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LE VIOLAZIONI DEL GIUDICATO ESTERNO
TRA RICORSO PER CASSAZIONE E REVOCAZIONE
SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. L’attribuzione al S.C. del potere di compiere
indagini a tutti gli effetti, « in fatto » e « nel merito », sulla latitudine
oggettiva e soggettiva del giudicato esterno. – 3. La rilevabilità d’ufficio
del giudicato « esterno » in sede di impugnazione, per l’ipotesi in cui
sullo stesso « non sia intervenuta una pronuncia ». – 4. Violazione del
giudicato e rapporto tra ricorso per cassazione e revocazione nel vigore
del codice di rito del 1865 c.p.c. – 5. Violazione del giudicato e rapporto
tra ricorso per cassazione e revocazione nel vigore dell’attuale codice di
rito. – 6. Le « nuove » prospettive alla luce della Cass. S.U., 25 maggio
2001, n. 226. – 7. Verso un superamento della revocazione ordinaria
ex art. 395, n. 5 c.p.c.? – 8. Il tema, per molti aspetti analogo, del giu-
dicato sopravvenuto. – 9. Osservazioni conclusive. – 10. La violazione
di un precedente giudicato negli ordinamenti austriaco, francese e tede-
sco.
1. – Alcune recenti decisioni del Supremo Collegio sul tema della discipli-
na processuale del « giudicato esterno » hanno reso più pressante l’esigenza di
chiarire lo stato attuale dei rapporti tra ricorso per cassazione e revocazione or-
dinaria ex art. 395, n. 5 c.p.c. Alla luce in particolare della decisione delle S.U.
del 25 maggio 2001, n. 226 (1) – e di quelle che l’hanno seguita e, per alcuni
aspetti, « integrata » (2) –, si profila una possibile sovrapposizione tra il ricorso
per cassazione e la revocazione, con particolare riferimento all’ipotesi in cui il
giudice di primo ed unico grado o d’appello abbia omesso di pronunciarsi sul
––––––––––––
(1) In Giust. civ. 2001, 10, 2353 ss.; in Foro it. 2001, 2810 ss., con nota di Iozzo,
Eccezione di giudicato esterno e poteri del giudice (anche di legittimità); in Corr. giur.
2001, con nota di Fittipaldi, Preclusioni processuali e giudicato esterno: verso un disim-
pegno della Cassazione dalla teorica dell’« eccezione »?; in Nuova Giur. civ. comm.
2002, 265 ss., con nota di Volpino, « L’eccezione di giudicato esterno: problemi e pro-
spettive ».
(2) V., in particolare, Cass. S.U., 4 luglio 2001, n. 9050 e Cass., 9 agosto 2001, n.
10977 (in Nuova Giur. civ. comm. 2002, 265 ss.), espressesi in riferimento alla proble-
matica del giudicato (esterno) sulla giurisdizione; Cass., 21 novembre 2001, n. 14727;
Cass., 10 aprile 2003, n. 05689.
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giudicato « esterno » (riferendo l’omissione sia all’ipotesi in cui sia mancata la
stessa proposizione dell’eccezione, sia a quella in cui sia mancata la pronuncia
sull’eccezione pur ritualmente proposta). Sebbene il tema sia già stato affron-
tato dalla dottrina (3), le novità emergenti dalle decisioni menzionate rendono
necessarie alcune ulteriori valutazioni. Non intendiamo invece soffermarci sugli
altri, pur rilevanti, profili – inerenti anch’essi alla disciplina processuale del
giudicato esterno e toccati dalle decisioni in questione (la ribadita qualificazio-
ne dell’eccezione di giudicato quale eccezione in senso lato (4) e il rappor-
to tra rilievo d’ufficio del giudicato esterno e preclusioni processuali (5)) –,
––––––––––––
(3) V., per riferimenti, infra, nel testo e nelle note.
(4) Ci basti qui dire che il più recente orientamento della Cassazione sembra essersi
(definitivamente) assestato sul principio della rilevabilità d’ufficio del giudicato « ester-
no », negando dunque alla relativa eccezione la natura di « eccezione in senso stretto »,
proponibile cioè solo ad istanza di parte (per riferimenti all’orientamento – giurispruden-
ziale, in particolare – tradizionale sulla natura dell’eccezione di giudicato « esterno », v.,
per tutti, Menchini, Regiudicata civile, in Digesto, IV ed., Sez. civ., XVI, Torino 1998,
468, nt. 337). E si tratta di riaffermazione ad opera delle Sezioni Unite, oltre ché assolu-
tamente condivisibile (sulla base proprio delle ragioni fatte palesi specialmente da Cass.,
226/2001), soprattutto opportuna, dato che dopo il revirement giurisprudenziale avutosi
con Cass. S.U., 23 ottobre 1995, n. 11018 (in Foro it. 1996, I, 599 e in Riv. dir. proc.
1996, 824, con nota di Scarselli, Note in tema di eccezione di cosa giudicata, in Riv. dir.
proc. 1996, 850) – ribadito per di più da successivi pronunciamenti del S.C. (v., in parti-
colare, Cass., 24 maggio 1996, n. 4819 e Cass., 14 giugno 1999, n. 5886, in Foro it. con
nota di Fabiani) –, che sembrava aver sancito una volta per tutte, in conformità, del resto,
alla consolidata opinione della dottrina assolutamente maggioritaria, il principio della
rilevabilità d’ufficio del giudicato esterno (v., ex multis, Allorio, La cosa giudicata ri-
spetto ai terzi, 1992, Ristampa, Milano, 34, nt. 81; Chiovenda, Principi di diritto proces-
suale civile, Ristampa, Napoli 1980, 914; Liebman, Sulla rilevabilità d’ufficio dell’ecce-
zione di cosa giudicata, in Riv. trim. dir. proc. civ. 1947, 359 ss., ora in Efficacia e auto-
rità della sentenza, rist., Milano 1962, 175; Pugliese, « Giudicato civile » (diritto vigen-
te), in Enc. dir., XVIII, Milano 1968, 785 ss.; Menchini, I limiti oggettivi del giudicato
civile, Milano 1987, 35 ss.; contra, per la necessità dell’eccezione di parte, Satta, Com-
mentario al c.p.c. II, 2, 30; Ciffo Bonaccorso, Il giudicato civile, Napoli 1955, 145 ss.), il
S.C. era invece ritornato sui suoi passi, riproponendo la soluzione tradizionale della ne-
cessità dell’eccezione di parte (v., da ultimo, Cass., 4 febbraio 2000, n. 1228, in Foro it.,
Rep. 2000, voce Cosa giudicata civile, n. 10; Cass., 8 febbraio 2000, n. 1370, ibid., voce
Procedimento civile, n. 257; Cass., 25 febbraio 2000, n. 2141, ibid., voce Cosa giudicata
civile, n. 11).
(5) Si tratta di un profilo sinora notevolmente dibattuto, oggetto di numerosi e (di
nuovo, anche qui) contrastanti pronunciamenti della giurisprudenza di legittimità e di
merito. Nel senso che il rilievo d’ufficio non potesse compiersi se l’allegazione e la prova
del giudicato esterno non fossero avvenute nel rispetto delle preclusioni processuali era la
giurisprudenza più tradizionale. V., di recente, in questo senso, Cass., sez. un., 3 febbraio
1998, n. 1099 (in Riv. dir. civ. 1998, I, 645, con nota di Giacalone, La deduzione
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dell’« aliunde perceptum »: sempre il giudice del lavoro ha le « mani legate »; in
Mass. Giur. lav., con nota di Centofanti, L’aliunde « perceptum » « percipiendum » nei
suoi profili d’eccezione processuale; in Corr. giur. 1999, 1007, con nota di Negri,
L’eccezione di « aliunde perceptum » è preclusa in appello) e Cass., sez. lav., 27 mar-
zo 1995, n. 3607, in Gius 1995, 2569, per la quale, appunto: « Il giudicato esterno
(formatosi cioè fra le stesse parti in un precedente giudizio) – che rende improponibile
la domanda rivolta ad ottenere un bene della vita che sia già stato attribuito, o negato,
con decisione definitiva – non è rilevabile d’ufficio né è deducibile per la prima volta
in sede di legittimità, e la relativa eccezione soggiace alle preclusioni previste, nel rito
del lavoro, dagli artt. 416 e 437 c.p.c. ». La giurisprudenza di legittimità più recente,
tuttavia, si è espressa (con particolare riferimento al rito del lavoro) in favore del rilie-
vo d’ufficio del giudicato esterno anche se non tempestivamente allegato e provato. V.,
in particolare, Cass., 14 giugno 1999, n. 5886, in Gius 1999, 2217; Cass., 6 giugno
1995, n. 6337; Cass., 23 ottobre 1995, n. 11018, in Foro it. 1996, I, 599 e in Riv. dir.
proc. 1996, 824, con nota (già citata) parzialmente critica di Scarselli. Per la giurispru-
denza di merito, sempre in favore di quest’ultima tesi, v. Trib. Torino, 19 maggio
1995, in Gius 1995, 1063; Trib. Napoli, 2 gennaio 1991, in Foro it. 1992, I, 225, con
nota adesiva di Janni, Sull’eccezione di cosa giudicata; Trib. Macerata, 11 dicembre
1975, in Giur. merito 1977, I, 1075.
Proprio nell’alveo di questo più recente orientamento si inserisce Cass., 25 maggio
2001, n. 226, che è piuttosto perentoria nello statuire che il rilievo d’ufficio del giudicato
esterno possa darsi anche se l’allegazione e la prova del giudicato non siano avvenute
entro i termini processuali fissati a pena di decadenza: una volta che il documento che
comprova il giudicato esterno sia « entrato » a far parte del materiale probatorio acquisito
al processo, in sostanza, il giudice è facoltizzato a prenderlo in considerazione, a prescin-
dere sia da qualsiasi (ulteriore) attività della parte (si tratti di un’eccezione, deduzione,
allegazione o infine prova) sia dalla verifica delle modalità e dei tempi della sua acquisi-
zione. È però appunto necessario che del giudicato si abbia notizia dagli atti processuali,
dato che la sancita rilevabilità d’ufficio non fa comunque venir meno il divieto di utilizzo
da parte del giudice della (propria) scienza privata. Con tale pronuncia le S.U. si confor-
mano del resto alla posizione della dottrina maggioritaria, espressasi con particolare rife-
rimento, ma non solo, al rito del lavoro (v. Attardi, Diritto processuale civile, op. cit.,
449; Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, III ed., I, Bologna 1998, 170; Pa-
palia, Commento all’art. 324, in Codice di procedura civile commentato, a cura di Con-
solo-Luiso, Milano 1998, 1057; Menchini, Regiudicata civile, cit., 467, per il quale
l’eccezione di giudicato può sempre essere sollevata senza limiti dalle parti anche al di là
dei termini di decadenza poiché « sarebbe assurdo ritenere soggetta a preclusione una
questione che, proprio perché non proposta anteriormente, è suscettibile di portare in un
secondo tempo alla revocazione della sentenza »; Id., Eccezione di cosa giudicata e ter-
mini per la sua rilevabilità nel processo del lavoro, in Giust. civ. 1985, I, 452; Tarzia,
Manuale del processo del lavoro, IV ed., Milano 1999, 300; più cauto Oriani, in Foro it.
1991, V, 32, il quale, distinguendo tra onere dell’allegazione e onere della prova del giu-
dicato « esterno », ritiene sussistere il vincolo al rispetto delle preclusioni processuali
solo per il primo, ma non anche per il secondo). Sull’intera problematica de qua v., di
recente, oltre al già citato Scarselli, Note, cit. 829 ss., soprattutto Oriani, Eccezione rile-
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già oggetto in dottrina di attento ed esaustivo esame (6).
2. – Senz’altro degno di immediata evidenziazione – nella misura in cui
costituisce in effetti un autentico revirement giurisprudenziale rispetto alle posi-
zioni tradizionalmente sostenute – è il principio che sancisce l’attribuzione al
S.C. del potere di compiere indagini a tutti gli effetti « in fatto », « nel merito »,
sulla latitudine oggettiva e soggettiva del giudicato esterno. Dalle recenti deci-
sioni della Cassazione emerge appunto che il giudice di legittimità può diretta-
mente accertare l’esistenza e la portata del giudicato esterno con cognizione
piena, estesa cioè al diretto riesame degli atti del processo e alla diretta valuta-
zione ed interpretazione degli atti processuali, mediante indagini ed accerta-
menti, anche in fatto, indipendentemente dall’interpretazione data al riguardo
dal giudice del merito (7). L’orientamento tradizionale e consolidato (8) (riba-
dito non molto tempo addietro anche dalle Sezioni Unite (9)) era – come si ri-
corderà – invece nel senso che l’accertamento e l’interpretazione del giudicato
esterno, in quanto attività istituzionalmente riservate al giudice di merito, pote-
vano essere censurate in sede di legittimità solo per vizi attinenti alla motiva-
zione (10) (oltre che sotto il profilo della violazione e falsa applicazione della
norma dell’art. 2909 c.c.) (11).
––––––––––––
vabile d’ufficio e onere di tempestiva allegazione: un discorso ancora aperto, in Foro it.
2001, 128 ss.; da ultimo v. Fittipaldi, Preclusioni, cit., 1462, in particolare 1469 ss. e Ioz-
zo, Eccezione, cit., 2811, entrambi in commento proprio a Cass., 25 maggio 2001, n. 226.
(6) V., in particolare, i contributi di Volpino, Iozzo, Fittipaldi (supra, nt. 1).
(7) Così appunto Cass., 25 maggio 2001, n. 226, che deriva il principio esposto nel
testo dal fatto che: « (…) il giudicato non deve essere incluso nel fatto e (…) è da assi-
milarsi, per la sua intrinseca natura e per gli effetti che produce (…) agli elementi nor-
mativi astratti, sicché (…) l’interpretazione del giudicato deve essere trattata piuttosto
alla stregua dell’interpretazione delle norme che non alla stregua dell’interpretazione dei
negozi e degli atti giuridici ». Nello stesso senso v. poi Cass., 10 aprile 2003, n. 05689,
Cass., 27 gennaio 2003, n. 1153 e Cass., 9 agosto 2001, n. 10977. Ma in senso contrario
si è di recente pronunciata Cass., 3. aprile 2003 n. 05140.
(8) V., ex pluribus, Cass., 21 marzo 2000, n. 3325; Cass., 17 febbraio 2000, n.
1773; Cass., 9 dicembre 1999, n. 13749; Cass., sez. un., 28 aprile 1999, n. 277; Cass., 23
dicembre 1999, n. 14477; Cass., sez. un., 17 marzo 1998, n. 2874.
(9) Cass., sez. un., 27 aprile 1999, n. 277.
(10) Così, di recente, la già citata (supra nt. 7) Cass., 3 aprile 2003, n. 05140.
(11) Le più recenti decisioni (con qualche oscillazioni, peraltro: v. Cass., 3 aprile
2003, n. 05140) non affrontano direttamente il problema se debba abbandonarsi la tradi-
zionale qualificazione dell’eccezione di giudicato (esterno) in termini di eccezione di
merito (in tal senso v., ex multis, Cass., 21 marzo 1992, n. 3566, in Inf. prev. 1992, 227 e
Cass., 11 novembre 1986, n. 6627). Ciò sarebbe stato invero senz’altro apprezzabile.
L’assenza di precedente giudicato è infatti una condizione di decidibilità della causa nel
merito, in altri termini un presupposto processuale la cui sussistenza o meno integra (do-
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Le implicazioni della nuova impostazione sono evidenti. La Corte di legit-
timità non dovrà più limitarsi a cassare la sentenza (per la ritenuta sussistenza
del vizio di omessa motivazione, allorché il giudice di merito abbia trascurato di
pronunciarsi sull’eccezione di giudicato pur proposta e si debba allora procede-
re per la prima volta ad un suo esame; o del vizio di violazione di legge, allor-
ché il giudice di merito abbia rigettato l’eccezione sulla base di un’erronea rico-
struzione della latitudine oggettiva o soggettiva del giudicato e si debba di nuo-
vo procedere alla detta valutazione) obbligatoriamente rinviando, come accade-
va in precedenza, la causa al giudice d’appello o di unico grado perché sia co-
stui a compiere le necessarie valutazioni « di merito ». Ben potrà invece, a se-
guito del diretto (e positivo) esame circa l’esistenza e la portata del giudicato,
decidere essa stessa dell’eccezione e cassare senza rinvio la sentenza impugnata
(ai sensi dell’art. 382, comma 2° c.p.c. perché « la causa non poteva essere pro-
posta »).
L’apertura, per parte qua, ad un’indagine « in fatto » in sede di legittimità
potrebbe poi schiudere le porte alla (fino ad ora non concepibile) deducibilità
per la prima volta con il ricorso per cassazione del giudicato « esterno », per il
quale non sia stata proposta alcuna eccezione. E si potrebbe andare addirittura
oltre, pensando ad una deducibilità per la prima volta in sede di legittimità del
giudicato esterno anche allorché i documenti che lo comprovano non siano stati
prodotti nei precedenti gradi di giudizio (ipotesi affine a quella del giudicato
sopravvenuto) (12). Su tali aspetti ci soffermeremo ampiamente più avanti. Ba-
sti qui dire che tali implicazioni ci vengono suggerite dalla considerazione che
la ragione principale della non deducibilità per la prima volta in sede di legitti-
mità del (l’eccezione di) giudicato esterno è stata ravvisata da sempre proprio
nell’impossibilità per il S.C. di compiere accertamenti di fatto (13).
––––––––––––
vrebbe almeno integrare) una questione di rito e la decisione sulla quale dovrebbe poter
essere censurata in sede di legittimità ai sensi dell’art. 360, n. 4 c.p.c. (così anche Con-
solo, Giudicato « esterno » non eccepito e disciplina delle fasi di gravame (corollari di
un bisecolare crittotipo), in Corr. giur. 2000, 1048 ss.; Iozzo, Eccezione, cit., 2815).
(12) Sulle problematiche connesse al giudicato esterno sopravvenuto v., infra, il
par. 8.
(13) È esplicita in questo senso Cass., 11 aprile 1986, n. 2556, per la quale: « Men-
tre la preclusione derivante dal giudicato interno può essere rilevata d’ufficio anche in
sede di legittimità, essendo vietato l’esercizio ulteriore del potere giurisdizionale in ordi-
ne a questioni già decise nello stesso processo e non sottoposte ad impugnazione, l’e-
sistenza invece del giudicato formatosi in un diverso processo non può essere fatta valere
per la prima volta nel giudizio di cassazione, trattandosi di una questione, che, involgen-
do un accertamento di fatto, si sarebbe dovuta proporre previamente al giudice del me-
rito »; nel medesimo senso Cass., sez. lav., 27 marzo 1995, n. 3607 e Cass., 06 novembre
1990, n. 10650.
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3. – Quanto alla rilevabilità d’ufficio del giudicato per la prima volta in
Cassazione, essa appare affermata da Cass., 25 maggio 2001, n. 226 là dove os-
serva: «  (…) È comunque da tener presente che tanto per il giudicato interno
che per quello esterno valgono i principi generali in tema di questioni rilevabili
d’ ufficio e cioè che la rilevabilità d’ufficio può operare nelle ipotesi in cui su-
gli stessi non è intervenuta una pronuncia, mentre, in presenza di pronuncia sul
giudicato, il giudice del gravame, ivi compresa la Corte di Cassazione, può de-
cidere la relativa questione solo in presenza di impugnazione della pronuncia
stessa ».
In effetti pacifico è il principio per cui una questione rilevabile d’ufficio
rimane tale nei gradi successivi al primo solo se non è stata oggetto di decisio-
ne, mentre in caso contrario può essere (ri)esaminata solo se la relativa pronun-
cia è stata impugnata (in via principale o incidentale) (14). La giurisprudenza e
la dottrina sono infatti assolutamente ferme in tal senso (15).
L’aver oggi formulato tale principio anche in riferimento alla eccezione di
giudicato ne conferma l’appartenenza al novero delle questioni rilevabili d’uf-
––––––––––––
(14) Per quanto attiene in particolare al giudizio di appello, l’appellante deve « ri-
proporre » le questioni su cui ha avuto torto, quelle cioè decise a suo sfavore (mediante
appello principale); l’appellato deve « riproporre » le questioni su cui ha avuto torto,
quelle cioè decise a suo sfavore (mediante appello incidentale) ed eventualmente quelle
non esaminate dal giudice, in quanto assorbite (mediante riproposizione ai sensi dell’art.
346 c.p.c.) (Luiso, Diritto processuale civile, Milano 2000, 362). Se una questione (do-
manda, eccezione) decisa non viene impugnata (mediante appello principale o inciden-
tale), su di essa, in virtù del disposto dell’art. 329, comma 2° c.p.c., scenderà la preclu-
sione del giudicato (Mandrioli, Diritto processuale civile, Torino 2000, 389). Se una que-
stione (domanda, eccezione) non esaminata non viene riproposta ai sensi dell’art. 346
c.p.c., si intenderà rinunciata (Mandrioli, Diritto processuale civile, cit., 389).
(15) In dottrina v. per tutti Luiso, Diritto processuale civile, cit., 363, per il quale:
« La necessità di riproporre le eccezioni e domande non accolte vale anche per le que-
stioni rilevabili d’ufficio: queste, una volta che il giudice le abbia decise, non sono più
rilevabili d’ufficio; se non sono riproposte al giudice dell’impugnazione, su di esse si
forma il giudicato ».
In giurisprudenza v. Cass., sez. lav., 06 maggio 1999, n. 4553, che ha statuito: « Il
principio della rilevabilità di ufficio delle questioni attinenti alla proponibilità dell’azione
va coordinato con il sistema vigente in tema di impugnazione, per cui il potere di iniziati-
va del giudice di appello sussiste sempre che tali questioni non siano state decise in pri-
mo grado, mentre, ove una decisione sia intervenuta, il potere del giudice dell’impugna-
zione trova un limite nella preclusione determinata dall’acquiescenza del soccombente
che abbia omesso di impugnare la sentenza in tale parte (…) ». Sul fatto che l’orienta-
mento de quo sia tanto consolidato quanto risalente nel tempo, vedansi anche Cass., 06
maggio 1999, n. 4553; Cass., 23 luglio 1998, n. 7250; Cass., 17 giugno 1996, n. 5529;
Cass., 18 gennaio 1995, n. 519; Cass., 13 giugno 1991, n. 6657; Cass., 05 agosto 1991, n.
8558; Cass., 19 luglio 1990, n. 7380; Cass., 4 dicembre 1990, n. 11648.
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ficio (16). In conseguenza di tale inquadramento si deve ritenere che la S.C.
potrà compiere l’accertamento sull’esistenza e portata del giudicato in conse-
guenza sia di un’impugnazione proposta dalla parte (che potrà allora avere ad
oggetto la mera omissione di pronuncia sul giudicato – necessariamente ecce-
pito – o la decisione del giudice di merito che ha affermato la tardività del-
l’allegazione), sia del rilievo d’ufficio nell’ambito di un giudizio di legittimità
proposto per altri motivi.
Che questa lettura sia corretta trova del resto l’avallo – si potrebbe dire
« autentico » – delle stesse Sezioni Unite, che in una pronuncia successiva,
sempre a proposito del giudicato esterno, hanno espressamente affermato: « Va
––––––––––––
(16) Nella decisione 226/2001, il S.C. non ha affermato espressamente il principio
della rilevabilità d’ufficio del giudicato esterno per la prima volta in sede di legittimità.
Nel richiamarsi peraltro ai principi generali in tema di questioni rilevabili d’ufficio in
forza dei quali la rilevabilità d’ufficio può operare nelle ipotesi in cui sugli stessi non sia
intervenuta una pronuncia, senza operare alcuna distinzione tra il giudice d’appello o di
legittimità, sembra indirettamente ammettere che anche quest’ultimo possa compiere il
rilievo de quo. Si sono espressi in favore di questa lettura della decisione de qua Fittipal-
di, Preclusioni processuali cit., 472, che ha osservato: « (…) a differenza di quanto acca-
duto nella pronuncia n. 11018/1995 (…), la Sezioni Unite hanno, questa volta, specifica-
mente ed inequivocabilmente affermato l’allegabilità del giudicato esterno per la prima
volta anche in appello e – nei limiti che discendono dalla ovvia necessità che non si sia
sul punto già determinato a sua volta il giudicato – la sua sollevabilità (e – le S.U. hanno
cura di aggiungere – la sua rilevabilità anche d’ufficio) anche in Cassazione »; nonché
Volpino, L’eccezione di giudicato esterno, cit., 281, per il quale, appunto: « (…) il potere
di rilevazione officiosa del giudicato esterno può essere validamente esercitato anche nel
corso del giudizio di legittimità. (…) mentre la deducibilità è limitata allo svolgimento
dei due gradi di giudizio in merito, la rilevabilità del giudicato esterno può essere vali-
damente esercitata anche nel corso del giudizio di cassazione (…) ». In precedenza, già
Proto Pisani, (Appunti sul giudicato civile e i suoi limiti oggettivi, in Riv. dir. proc. 1990,
418), riteneva ammissibile il rilievo d’ufficio del giudicato esterno da parte del giudice di
legittimità. Del resto, come osserva autorevole dottrina (Luiso, Diritto processuale civile,
II, Milano 2000, 421): « (…) i rapporti fra primo grado e appello sono uguali ai rapporti
fra appello e Cassazione. Ciò perché in Cassazione può essere sollevata (come in appello)
per la prima volta una questione di rito rilevabile in ogni stato e grado del processo, che
non sia stata rilevata o decisa nelle precedenti fasi. (…) nel nostro ordinamento non ci
sono questioni di rito rilevabili d’ufficio in appello e non in Cassazione. Tutto quello che
può rilevare d’ufficio il giudice d’appello lo può rilevare d’ufficio anche la Cassazione ».
La regola testé esposta rileva in particolare – ma vedi quanto si dirà subito appresso nel
testo – allorché si riconduca la violazione del giudicato esterno al vizio di cui all’art. 360,
n. 4 c.p.c., e in particolare, alla categoria delle nullità extraformali (quali tipicamente
sono i difetti di presupposti processuali). Osserva infatti ancora Luiso, op. cit., 401: « Le
nullità formali e quelle extraformali hanno disciplina diversa quanto alla loro rilevabi-
lità, perché le seconde (nullità attinenti ai presupposti processuali) sono rilevabili d’uf-
ficio in ogni stato e grado del processo, tranne espressa disciplina contraria ».
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premesso che, secondo l’orientamento delle Sez. Un. di questa Corte nella sen-
tenza 25 maggio 2001, n. 226 (adottata il 17 novembre 2000), il giudicato
esterno qualora risulti da atti comunque prodotti nel corso del giudizio di me-
rito, è rilevabile anche in sede di legittimità e può essere accertato da questa
Corte con cognizione piena (…) (17) ».
Prendendo atto del recente orientamento del S.C., dunque, appaiono ormai
destituite di fondamento quelle opinioni – del resto espresse sul presupposto
della riconducibilità dell’eccezione di giudicato alla categoria delle eccezioni in
senso stretto – per le quali, essendo escluso per le parti il potere di far valere per
la prima volta, come motivo di ricorso in Cassazione, il vizio processuale della
violazione del giudicato, « (…) appare ragionevole ritenere che tale potere non
sussista neppure in capo al giudice (nella specie, la Suprema corte), il quale non
potrà rilevare ex officio la lesione del giudicato non eccepita anteriormente nep-
pure ove risulti dagli atti di causa l’esistenza della precedente sentenza (18) ».
Bastino per ora questi pochi cenni. La questione verrà affrontata diffusamente
più avanti (19).
Il mutato quadro giurisprudenziale, si diceva all’inizio, ha creato una si-
tuazione tale (o ha quantomeno posto le premesse) per cui, dato l’ampliamento
del ruolo della Cassazione rispetto alla violazione del giudicato esterno avve-
nuta nelle fasi di merito, seri dubbi si pongono, oggi, circa l’opportunità di con-
servare alla revocazione ordinaria un autonomo spazio di operatività. Ci sembra
in altri termini che sia giunto il momento che il legislatore ponga fine all’ano-
malia – che invero solo il nostro ordinamento conosce (20) – rappresentata dalla
coesistenza di due impugnazioni ordinarie per far valere lo stesso tipo di viola-
zione.
4. – Già sotto la vigenza del codice di rito del 1865, la mancata rilevazione
e pronuncia sul presupposto processuale negativo del giudicato da parte del giu-
dice di merito poteva essere alternativamente sanzionata attraverso l’esperimen-
to di due distinti rimedi, il ricorso per cassazione e la revocazione (21).
Il primo, in particolare – in base all’art. 517, n. 2, 6, 8, c.p.c. – era ritenuto
esperibile solo per il caso di omessa pronuncia su una eccezione pur proposta
––––––––––––
(17) Così Cass., S.U. 10977/2001.
(18) Così Menchini, Regiudicata, cit., 467.
(19) V., in particolare, il par. 6 e ss.
(20) V., più oltre, la situazione degli altri ordinamenti continentali.
(21) Sulla revocazione nel vigore del codice del 1865, v. La Rosa, La rivocazione
della sentenza civile, Catania 1893, 26; Cognetti-De Martiis, La rivocazione della senten-
za nella procedura civile, Torino 1900, 20 ss. Di recente v. la sintetica ma densa ricostru-
zione storica dell’istituto della revocazione, e dei suoi rapporti con il ricorso per cassa-
zione, fatta da Cipriani, Cassazione e revocazione nel sistema delle impugnazioni, in Fo-
ro it. 2001, 588 ss.
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(nonché, evidentemente, per l’ipotesi di pronuncia erronea circa la latitudine
soggettiva ed oggettiva del giudicato, facendosi in tale ultimo caso valere il vi-
zio di violazione di legge) (22). Anche la revocazione era esperibile contro una
sentenza contraria ad altra precedente, passata in giudicato, pronunziata tra le
stesse parti, sul medesimo oggetto, purché però la prima « non [avesse] pronun-
ciato anche sull’eccezione di cosa giudicata ». Così disponeva il codice di rito
del 1865 all’art. 494, n. 5, in maniera non molto dissimile dall’analoga disposi-
zione del codice vigente (23). La scelta del legislatore di predisporre un rimedio
revocatorio apposito per l’ipotesi di violazione di un precedente giudicato non
aveva d’altra parte ricevuto l’assenso unanime della dottrina: da alcuni se ne
sosteneva – data l’esistenza del ricorso per cassazione – la sostanziale super-
fluità (24). Si era peraltro venuta affermando la tesi secondo cui l’espressione
« purché non abbia pronunziato anche sull’eccezione di cosa giudicata », do-
vesse essere interpretata nel senso che doveva essere mancata, nel corso del
giudizio che aveva portato alla sentenza revocanda, la stessa proposizione
dell’eccezione di giudicato esterno. Ciò si evince chiaramente dalla Relazione
del Pisanelli (25), che spiegava e giustificava la disposizione nel modo seguen-
te: « Se la prima sentenza non venne prodotta qual titolo di eccezione nel nuovo
––––––––––––
(22) V., in questo senso, C.A. Bari, 10-I-1936 (Corte Bari,1936, 75). Nello stesso
senso Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, II ed., Milano,
s.d., vol. IV, 508; Mattirolo, Trattato di diritto giudiziario civile italiano, V ed., 6 voll.,
Torino 1902-1906, n. 955 ss. Non occorreva, a differenza di quanto previsto dal coevo
codice di rito francese (v. art. 480, n. 6 vecchio c.p.c. francese). Inapplicabile era ritenuto
infatti il principio « par in parem non habet imperium », di fronte alla unicità della giuri-
sdizione, che importa(va) unicità di pronuncia. V. Zani, voce Revocazione (Procedura
civile), in Nuovo Dig. it., XVIII, 1939, 550.
(23) Tale motivo di revocazione si discostava sensibilmente rispetto agli altri
quanto alla ratio di fondo la quale, non certo individuabile in quella classica della resti-
tutio, della laesio injusta (giacché non si richiedeva né dolo dell’avversario, né ignoranza
scusabile del soccombente), era riconducibile piuttosto a quella di un puro e semplice
effetto della res judicata: era in sostanza sufficiente la preesistenza del giudicato (oltre
alla poc’anzi menzionata condizione della mancata pronuncia da parte della sentenza
medesima sull’eccezione di cosa giudicata) perché, nell’interesse di garantirne l’autorità,
di eliminare contrasti fra sentenze, fosse autorizzata la revocazione (Zani, voce Revoca-
zione, cit., 550). Sulla problematica qualificazione della revocazione per contrarietà di
giudicati (impugnazione straordinaria o impugnazione ordinaria) la dottrina del tempo
non aveva posizioni del tutto convergenti. V., sul punto, le interessanti rievocazioni stori-
che (e in particolare i riferimenti alle posizioni di Chiovenda, Mortara e Carnelutti) di
Cipriani, Cassazione, cit., 592 ss.
(24) Fortemente critico si mostrava, in particolare, in questo senso, il Mattirolo,
Trattato di diritto giudiziario, op. cit., n. 849.
(25) Relazione ministeriale sul libro primo del progetto di codice di procedura ci-
vile (1863), n. 389 (vedila in Gianziana, Codice di procedura civile, Roma-Torino-Napoli
1889, IV, 3 ss.).
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giudizio, in guisa che l’Autorità giudiziaria non fu chiamata a pronunziare
sull’eccezione di cosa giudicata, si presenta come mezzo più opportuno quello
della rivocazione; trattandosi di un titolo, del quale non ha potuto conoscere il
magistrato che ha profferito la sentenza, il caso presenta una massima analogia
con quello in cui siasi ricuperato un documento decisivo » (26).
Leggansi ancora, più chiaramente, i seguenti passi del Butera (autore pe-
raltro critico con la formulazione imperfetta utilizzata dal legislatore) (27):
« (…) dove la legge ha detto: ‘purché non abbia pronunciato anche sull’ecce-
zione di cosa giudicata’, deve intendersi: ‘purché l’organo giurisdizionale non
sia stato eccitato a pronunziare sull’eccezione di cosa giudicata’. (…) Si fa la
seguente distinzione, concordemente accettata da tutti gli autori, e che balza,
per altro, dalla formola, sia pure imperfetta, della legge: a) Se l’eccezione di
cosa giudicata è stata formalmente dedotta dalla parte interessata, ed il giudice
ha omesso di pronunziare su di essa, ovvero ha pronunziato violando la cosa
giudicata, si fa luogo al ricorso per cassazione (art. 517, nn. 6 e 8, c.p.c.) (…) b)
Se invece l’eccezione di cosa giudicata non fu formalmente dedotta, ma la sen-
tenza pronunziata è contraria alla precedente sentenza passata in giudicato, si fa
luogo al rimedio della revocazione » (28).
È proprio questa l’interpretazione fatta propria dalla dottrina (29) e giuri-
sprudenza all’epoca prevalenti (30). In sostanza: era l’avvenuta proposizione
––––––––––––
(26) Passo citato dal Butera, La rivocazione delle sentenze civili, Torino 1936, 150.
(27) Butera, La rivocazione, op. cit., ibidem.
(28) Interessante è peraltro la precisazione che l’A. compie. Afferma questi infatti
in un passo successivo: « (…) si è ritenuto che solo quando l’eccezione di cosa giudicata
sia stata dedotta legalmente e formalmente per conclusione speciale (art. 517, n. 6) chiu-
de l’adito alla rivocazione; se invece si è soltanto accennato a cosa giudicata, senza de-
durla formalmente e senza farne oggetto di speciale conclusione, e il giudice non ha su di
essa pronunciato, decidendo tuttavia contrariamente al giudicato, in questo caso non è
ammesso il ricorso per cassazione, ma si fa luogo alla revocazione » (cors. nostro).
(29) In questo senso, Alessio, La rivocazione delle sentenze civili, Napoli 1888; Ce-
sareo Consolo, La revocazione delle sentenze secondo il codice di procedura civile, Mes-
sina 1889; Cognetti-DeMartiis, La rivocazione della sentenza nella procedura civile, To-
rino 1900; La Rosa, La rivocazione della sentenza civile, Catania 1893. Nel medesimo
senso anche le trattazioni istituzionali del tempo, e in particolare le opere di Mortara,
Chiovenda, Carnelutti, Betti, Redenti, cui si rinvia. Anche Colesanti, Sentenza civile, cit.,
1168, constata come nel vigore del codice di rito del 1865, l’opinione dominante distin-
guesse tra revocazione e ricorso per cassazione ex art. 517, n. 8 a seconda, appunto, che
fosse stata o meno proposta l’eccezione di cosa giudicata: in caso affermativo « la viola-
zione del precedente giudicato schiudeva la via al ricorso per cassazione, altrimenti sa-
rebbe stata esperibile la revocazione. Insomma, la proponibilità dell’uno o dell’altro mez-
zo di impugnazione dipendeva dal rispetto o meno, nel corso del giudizio, dell’onere
dell’eccezione ad opera dell’interessato ».
(30) V., ex multis, C.A. Bari, 10-I-1936, cit.
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dell’eccezione di giudicato nei precedenti gradi di giudizio a disegnare il confi-
ne tra i rispettivi ambiti di applicazione dei due rimedi, nel senso che se
l’omissione di pronuncia sul giudicato conseguiva alla mancata proposizione
dell’eccezione, si doveva far luogo al rimedio revocatorio, se invece vi era stata
una vera e propria omissione di pronuncia rispetto ad un’eccezione pur propo-
sta, non restava che l’esperimento del ricorso per cassazione.
Va peraltro notato che l’armonia o coerenza interna del sistema si reggeva
(peraltro implicitamente, nel senso che non veniva in realtà espressamente ad-
dotta questa giustificazione) sul principio della non rilevabilità d’ufficio dell’ec-
cezione di giudicato esterno, conseguente alla qualificazione di quest’ultima in
termini di eccezione in senso stretto (come tale non deducibile per la prima
volta in cassazione).
Il fatto tuttavia che negli ultimi tempi di vigenza del codice del 1865 sia
venuta affermandosi in dottrina la tesi secondo cui il giudicato « esterno » (al
pari dell’eccezione di litispendenza) dovesse essere sganciato dalla necessità
dell’eccezione di parte per essere così a tutti gli effetti rilevabile d’ufficio (31);
che essa sia divenuta ben presto – tale rimanendo anche dopo l’entrata in vigore
del presente codice – dominante (32); che essa sia stata infine, nonostante –
come si ricordava – qualche invero non trascurabile dietrofront (33), oggi so-
stanzialmente avallata dalla più recente giurisprudenza, impone di valutare se la
tradizionale attribuzione ai rimedi del ricorso per cassazione e della revocazione
di separate – e non reciprocamente interferenti – sfere di operatività sia tutt’ora
sostenibile. O se si debba invece procedere ad un ripensamento. Va in ogni caso
anticipato che né la dottrina e la giurisprudenza formatesi sul nuovo codice (su
cui ci si soffermerà qui di seguito), né invero le recenti pronunce della Cassa-
zione hanno fatto definitivamente chiarezza sul punto.
5. – L’interpretazione formatasi sull’art. 494, n. 5 del codice del 1865 è
rimasta sostanzialmente invariata anche con riferimento all’analogo disposto di
cui all’art. 395, n. 5 c.p.c.
Anche l’espressione – parzialmente analoga alla precedente – « non abbia
pronunciato sulla relativa eccezione » contenuta nella norma attuale, in altre
parole, è stata sinora interpretata da dottrina e giurisprudenza maggioritarie nel
senso che per l’esperimento del rimedio revocatorio deve essere mancata nel
corso del giudizio di merito la stessa proposizione dell’eccezione di giudicato
« esterno ». La giurisprudenza si mostra infatti ferma nel senso che l’art. 395 n.
––––––––––––
(31) Cfr., fra i primi a prendere posizione nel senso della rilevabilità d’ufficio del-
l’eccezione di giudicato, Chiovenda, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1a ed.,
1906, 914; Liebman, Efficacia ed autorità della sentenza, Milano 1935 (poi ristampa,
Milano 1962), 41.
(32) V. supra, per riferimenti, la nt. 4.
(33) V., supra, la nt. 4.
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5 c.p.c. va interpretato « (…) nel senso che ricorre tale ipotesi di revocazione
qualora l’eccezione di giudicato esterno non sia stata proposta davanti al giudi-
ce che abbia pronunciato la sentenza revocanda; mentre, qualora il giudice di
merito abbia trascurato di considerare la predetta eccezione, ricorre un [vizio di
motivazione denunciabile ex art. 360, n. 5, e dunque un] motivo di ricorso per
cassazione » (34). Lo stesso dicasi per la dottrina di gran lunga prevalente (35).
––––––––––––
(34) Così Cass., 14 marzo 1996, n. 2131, che parla di censurabilità in sede di cassa-
zione per difetto di motivazione ai sensi del 360, n. 5 c.p.c. Similmente Cass., 21 febbraio
1983, n. 1308, in Foro it. 1984, I, 248, con nota di Mazzia e in Giust. civ. 1983, I, 2379,
con nota di Costanza, per la quale: « La proponibilità della revocazione, a norma dell’art.
395, n. 5 c.p.c. avverso la sentenza d’appello che si denunci in contrasto con altra prece-
dente avente fra le parti autorità di cosa giudicata, è preclusa quando detta sentenza abbia
statuito sull’eccezione di giudicato sollevata dalla parte interessata, pure se per disatten-
derla in relazione alla mancata prova dell’eccezione medesima, restando in tale ipotesi
esperibile solo il rimedio del ricorso per cassazione ».
(35) In questo senso v. Pugliese (Enc. dir., voce Giudicato civile (dir. vig.), Milano
1968, 835): « (…) qualora il giudice non sia informato dell’esistenza del giudicato e nes-
suno ne invochi l’autorità, la sentenza che ne risulta potrà essere impugnata con l’istanza
di revocazione ex art. 395, n. 5 c.p.c. », occorrendo che « l’eccezione di giudicato esterno
non sia stata sollevata nei gradi del giudizio di merito »; per Fazzalari (Enc. dir., voce
Revocazione (dir. proc. civ.), Milano 1989, 298): « (…) occorre, per la revocazione, che
tale “cosa giudicata” non sia risultata nella fase chiusa dalla sentenza: non si tratta, per-
ciò, di errore da parte del giudice, bensì di inscienza sua, o d’inattività – per inscienza o
per altro – della parte che non ha eccepito l’esistenza della cosa giudicata. E, infatti, se
questa fosse stata rilevata nella precedente fase del processo e la sentenza impugnata non
ne avesse tenuto conto, o ne avesse negato – con o senza argomenti – l’esistenza, si verte-
rebbe in vera e propria violazione del giudicato precedente da parte del giudice: la quale
dovrebbe farsi valere col ricorso per cassazione (…) »; Di Stefano (La revocazione, Mi-
lano 1957, 201), sulla base peraltro dell’assunto della rilevabilità d’ufficio dell’eccezio-
ne di giudicato esterno, considera quale unico limite per l’ammissibilità della revocazione
nel caso di contrasto di giudicati l’avvenuta trattazione del punto. In sostanza: « [s]e la
questione del giudicato non è stata proposta dalle parti, né il giudice, in mancanza di al-
legazione, se ne sia dato carico, la condizione richiesta dal n. 5 dell’art. 395 è pienamente
adempiuta, anche se per caso il documento del precedente giudicato si trovasse tra gli
atti ». Afferma poi il medesimo A.: « Naturalmente, quando il giudicato precedente ab-
bia formato tema di discussione, comunque proposta, e la discussione sia restata aperta,
non vi sarà stata alcuna preclusione, e la revocazione non avrà alcun ufficio da compie-
re: la discussione continuerà nelle vie delle impugnazioni ordinarie, nelle vie cioè del-
l’appello e del ricorso per cassazione, e secondo le regole e i limiti di questi mezzi ».
Oltre agli autori da ultimo citati, v., in questo senso, Liebman, Sulla rilevabilità d’ufficio
dell’eccezione, cit., 360; Andrioli, Commento al codice di procedura civile, 3a ed., Napoli
1964, 633; Attardi, La revocazione, op. cit., 1959, 6; Montesano-Arieta, Diritto proces-
suale civile, II, II ed., Torino 1997, 363; Giacobbe, Commento sub art. 395 c.p.c., in Co-
dice di procedura civile, a cura di Picardi, Milano 1994, 1155. Contra Proto Pisani, Ap-
punti, op. cit., 848, secondo cui presupposto per la revocazione sarebbe invece la circo-
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La ragione invocata per tale sistemazione sta nel fatto che il legislatore
avrebbe voluto riservare ad un giudice di merito il primo apprezzamento in fatto
circa la latitudine oggettiva e soggettiva del giudicato, sì che solo il giudice
della revocazione può conoscere per la prima volta di un’eccezione di giudicato
esterno non proposta, non certo il giudice di legittimità (36).
Postulato, questo, che non è contraddetto dal fatto che il vizio di omessa
pronuncia sull’eccezione di giudicato nel precedente grado di merito è da sem-
pre ritenuto denunciabile in cassazione. Se è vero infatti che anche con riferi-
mento a tale ipotesi nessun previo apprezzamento in merito è stato compiuto, è
altresì vero che il giudice di legittimità si limita qui a riscontrare l’esistenza del
vizio in questione – qualificabile, secondo l’orientamento giurisprudenziale pre-
valente, quale vizio di omessa motivazione e dunque rilevante ai sensi dell’art.
360, n. 5 c.p.c. –, rinviando per la decisione sul giudicato (e dunque per il primo
ed unico apprezzamento in merito circa l’esistenza e la latitudine oggettiva e
soggettiva del giudicato esterno) al giudice del merito (che sarà quello dell’ap-
pello o del primo ed unico grado).
Analogamente a quanto ritenuto sotto il vigore del codice del 1865, dun-
que, allorché l’eccezione di giudicato esterno sia stata proposta, ma non esami-
nata, il rimedio esperibile sarebbe il ricorso per cassazione, ai sensi, per la giu-
risprudenza, dell’art. 360, n. 5 c.p.c. (e dunque per vizio di motivazione) (37),
––––––––––––
stanza che sia stata in precedenza sollevata l’eccezione di giudicato esterno. Che la revo-
cazione ex art. 395, n. 5 c.p.c. operi con riguardo al giudicato esterno non v’è il minimo
dubbio. È dibattuto invece – ma è profilo che qui non interessa – se essa sia esperibile
anche in ipotesi di giudicato interno. In questo senso è la dottrina maggioritaria (sulla
base del rilievo per cui la diversità fra i mezzi di impugnazione esperibili – revocazione o
ricorso per cassazione – dipende in concreto non da un diverso atteggiarsi della cosa giu-
dicata – giudicato interno o esterno –, quanto piuttosto dal carattere o meno di novità che
presenta la relativa questione rispetto al giudizio): v. Colesanti, Sentenza civile (revoca-
zione della), in Ns. Dig. it., XVI, Torino 1969, 1169; Liebman, Manuale di diritto pro-
cessuale civile, II, Milano 1984, 373 ss.; Attardi, La revocazione, Padova 1959, 208 ss.;
Cerino Canova-Tombari Fabbrini, Revocazione (diritto processuale civile), in Enc. giur.
Treccani, XXVII, Roma, 4 ss. Contraria, invece, la giurisprudenza costante, per cui ve-
dansi, ex pluribus, Cass., 10 febbraio 1999, n. 1114 e, nello stesso senso, Cass., 14 feb-
braio 1994, n. 1431: così l’unico rimedio esperibile avverso una sentenza contraria ad
una precedente sentenza pronunciata nello stesso giudizio e passata in giudicato (giudi-
cato interno), l’eccezione volta a far valere il qual contrasto non sia stata esaminata, sa-
rebbe, per la giurisprudenza, il ricorso per cassazione.
(36) Così Consolo, Giudicato « esterno », cit., 1052, nt. 11. In questo senso anche,
sostanzialmente, Colesanti, Sentenza civile, cit., 1169, per il quale: « (…) la diversità tra i
mezzi di impugnazione in concreto esperibili dipende non già da un vario atteggiarsi del-
la cosa giudicata (…), bensì dal carattere o meno di novità che presenta la relativa que-
stione rispetto al giudizio ».
(37) V., ad esempio, Cass., sez. I, 14 marzo 1996, n. 2131 (si tratta della medesima
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per taluno, invece – ed è soluzione indubbiamente da preferire – dell’art. 360, n.
4 c.p.c. (ma potrebbe ben dirsi anche dell’art. 360, n. 3 c.p.c.), per violazione
dell’art. 112 c.p.c. (38).
Rimane altresì sottointeso che in caso di pronuncia sul giudicato esterno,
la sentenza d’appello (o pronunciata in unico grado), sarà (unicamente) ricorri-
bile per cassazione: ai sensi dell’art. 360, n. 5 c.p.c., e dunque unicamente in
base ad un controllo meramente « esterno » sulla logicità della motivazione,
sempre secondo la impostazione giurisprudenziale tradizionale, per la quale
l’eccezione di giudicato è eccezione di merito, che richiede accertamenti in fat-
to operabili solo dal giudice di merito (39); ai sensi, invece, dell’art. 360, n. 4
c.p.c. qualora si ritenesse « più modernamente » (40) di inquadrare l’eccezione
di giudicato come un’eccezione di rito, anziché di merito (41).
––––––––––––
Cassazione citata poc’anzi nel testo), la quale, dopo aver statuito che l’art. 395 n. 5 c.p.c.
deve trovare applicazione nelle ipotesi in cui l’eccezione di giudicato esterno non sia
stata proposta davanti al giudice che abbia pronunciato la sentenza revocanda, prosegue
affermando: « (…) mentre, qualora il giudice di merito abbia trascurato di considerare la
predetta eccezione, ricorre un vizio di motivazione denunciabile ex art. 360 n. 5, c.p.c. ».
In dottrina v., in senso contrario, Rota, Revocazione, cit., 483, per il quale il legislatore,
attraverso il rimedio dell’art. 395, n. 5 c.p.c., avrebbe inteso « fornire alla parte soccom-
bente che intenda far valere l’autorità del precedente giudicato un mezzo più rapido e
strutturalmente più idoneo di quanto non sia il ricorso di legittimità, consentendo allo
stesso giudice della sentenza impugnata di emendare anche l’eventuale errore di omesso
rilievo del giudicato. È chiaro, poi, che se tale giudice dovesse erroneamente ritenere in-
fondato il motivo di revocazione, sarà ancora disponibile il rimedio di cui al n. 4 dell’art.
360 ».
(38) Così Consolo, Giudicato « esterno », cit., 1056, per il quale « La revocazione
non è ammissibile anche se, pur essendo stata proposta l’eccezione, il giudice di merito
ha omesso di considerarla e, in questa fattispecie, può solo essere promosso il ricorso per
cassazione ai sensi dell’art. 360, n. 4 c.p.c. (…): si tratta infatti non dell’omessa conside-
razione di un punto decisivo in fatto della controversia, ma dell’omissione in toto della
pronuncia richiesta da una parte su di una eccezione in senso stretto, in violazione dun-
que dell’art. 112 c.p.c. ». In questo senso sembra orientarsi peraltro la più recente giu-
risprudenza: v., infatti, Cass., 27 settembre 2000, n. 127790; Cass., 10 aprile 2000,
n. 4496.
(39) Così Cass., 17 febbraio 2000, n. 1773; Cass., 23 dicembre 1999, n. 14477;
Cass., 9 dicembre 1999, n. 13749; Cass., 5 ottobre 1999, n. 11033; Cass., sez. un., 28
aprile 1999, n. 277/SU; Cass., 8 gennaio 1999, n. 109.
(40) L’espressione è di Consolo, Giudicato « esterno », cit., 1053, nt. 17.
(41) In questo senso, appunto, Consolo, La revocazione delle decisioni della Cas-
sazione, Padova 1989, 164. Sulla riconducibilità dell’eccezione di giudicato alla catego-
ria dell’eccezione di rito, v. anche Chiovenda, Principi di diritto processuale civile, Na-
poli 1923, 1034; Attardi, Diritto processuale civile, I, Padova 1994, 518 ss.; Pugliese,
voce Giudicato civile, cit., 836; Menchini, voce Regiudicata civile, cit., 468, nota 344;
Cerino Canova-Tombari Fabbrini, voce Revocazione, cit., 5; Montesano-Arieta, Diritto
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Le soluzioni coincidono dunque con quelle delineate per il codice del
1865, sebbene si sia nel frattempo largamente imposta l’opinione favorevole al-
la rilevabilità d’ufficio dell’eccezione di giudicato. Sussistono peraltro anche
opinioni parzialmente divergenti rispetto a quella prevalente (42).
––––––––––––
processuale civile, II, II ed., Torino 1997, 363; Giacobbe, Commento sub art. 395 c.p.c.,
in Codice di procedura civile, a cura di Picardi, Milano 1994, 1155. II, Napoli 1956, 502.
Contra – nel senso che si tratti di eccezione di merito – Calamandrei-Furno, voce Cassa-
zione civile, in Noviss. Dig. it., III, Torino 1957, 1079; Satta, Commento al c.p.c., III,
Milano 1962, 57 ss.; Redenti, Diritto processuale civile, II, Milano 1957, 444.
(42) E così Andrioli distingue tra autorità della cosa giudicata sostanziale e princi-
pio del ne bis in idem (concetti che rimandano alla distinzione fra il divieto per il giudice
di giudicare in modo difforme da come ebbe a decidere il primo giudice e divieto di pro-
nunciarsi nuovamente a seguito di un’iniziativa del vincitore nel primo processo che do-
mandi una seconda decisione conforme) e ritiene esperibile quale rimedio rispettivamente
per la violazione della prima la revocazione, e per la violazione del ne bis in idem ecce-
pita o meno dalla parte, il ricorso per cassazione (Andrioli, Commento al c.p.c., op. cit.,
633). L’A. precisa il suo pensiero affermando che la violazione della cosa giudicata, sia
stata o meno eccepita nel corso del processo, allorché copra una sentenza pronunciata
nello stesso giudizio, sarebbe sanzionabile solo con il ricorso per cassazione, mentre al-
lorché sia relativa a sentenza formatasi in un altro giudizio, non potrebbe che essere san-
zionata con il rimedio revocatorio). Il criterio così individuato è peraltro piuttosto fragile:
la differenza va infatti cercata, più che nel tipo di violazione al giudicato arrecata dalla
sentenza, nella diversa struttura del giudizio cassatorio e di quello revocatorio, con parti-
colare riguardo ai profili delle (possibili) nuove deduzioni istruttorie e degli (eventuali)
accertamenti in fatto consentiti. Senza contare inoltre che il pensiero di Andrioli sembra
in realtà evocare – come opportunamente osserva Colesanti (Sentenza civile, cit., 1169) –
la distinzione ormai superata anche dalla giurisprudenza, tra giudicato « esterno » e giu-
dicato « interno ».
Rota, poi, ritiene di ricondurre il motivo di cui al n. 5 dell’art. 395 c.p.c. alla ratio
che vuole soggetta a revocazione una decisione quando essa è sospetta di ingiustizia. Le
due sentenze, quella già passata in giudicato e quella che ancora non lo è, presenterebbe-
ro in tal senso diversi gradi di « apparenza di giustizia »: solo la prima possiederebbe la
presunzione di conformità alla realtà sostanziale, finché la seconda decisione non passi
anch’essa in giudicato. Il rimedio revocatorio sarebbe allora finalizzato non a reprimere il
contrasto di giudicati, ma semplicemente a prevenirlo, entro i limiti temporali fisiologici
che consentono anche alla seconda sentenza di passare in giudicato. Dal punto di vista
della revocazione ciò che viene in considerazione non sarebbe allora un error in proce-
dendo (mancato rispetto al ne bis in idem), quanto piuttosto la possibilità di pervenire ad
una decisione presumibilmente « più giusta », perché conforme ad una precedente che,
essendo passata in giudicato, è inevitabilmente considerata dall’ordinamento come « più
autorevole ». Alla luce di tale premessa (discutibile, nella misura in cui prescinde dal
dato normativo di cui all’art. 395, n. 5 c.p.c. senza peraltro offrire un criterio sicuro per
l’individuazione delle ipotesi in cui sarebbe esperibile il rimedio revocatorio), l’A. so-
stiene che la lettura che dottrina e giurisprudenza danno dell’espressione « purché non
abbia pronunciato sulla relativa eccezione » – letta come se dicesse « purché non sia stata
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A parte talune opinioni particolari, che sistemano i rapporti fra revocazio-
ne e cassazione prescindendo dalla premessa relativa alla rilevabilità d’ufficio
dell’eccezione di giudicato, la discrasia è ben notata da Cerino Canova. L’auto-
re, movendo dalla premessa della rilevabilità d’ufficio, osserva come la diffe-
renziazione che il vizio deve presentare per poter fondare l’esperibilità dell’uno
o dell’altro rimedio risieda essenzialmente nella struttura del giudizio di cassa-
zione: « (…) la mancanza di un’attività istruttoria in questa sede impedisce un
esame della sentenza pronunciata in un anteriore processo e non acquisita nelle
fasi di merito della causa » (43). L’A. sposa in sostanza la tesi di Carnelut-
ti (44), seguita anche da Attardi (45), secondo la quale il termine « eccezione »,
nel dettato normativo, sarebbe indicativo dell’unica attività della parte che nel
caso rilevi, ossia quella di produzione del documento: sarebbe pertanto propo-
nibile il ricorso per cassazione o la revocazione a seconda che ci sia stata o me-
no la produzione della sentenza passata in giudicato (46), sicché, ove il docu-
––––––––––––
sollevata la relativa eccezione » – sarebbe una forzatura della lettera della norma. Nella
prospettiva della revocazione, infatti, sarebbe indifferente che sia stata sollevata o meno
nel corso del giudizio la relativa eccezione, poiché ciò incide sui profili di legittimità,
rispetto ai quali il rimedio diretto resterebbe in ogni caso il ricorso per cassazione (Rota,
Revocazione, cit., 482 ss.). Si mantiene prossimo ad un’interpretazione letterale – pur se
sensibilmente diversa da quella di cui all’orientamento dottrinale maggioritario – Nico-
letti (La revocazione della sentenza (tra la decisione della Corte Cost. 17/86 e la respon-
sabilità del giudice), Milano 1988, 52 ss.), per il quale la revocazione sarebbe proponi-
bile solo avverso una sentenza che non abbia pronunciato su un’eccezione di giudicato
comunque sollevata – in primo grado – o coltivata (riproposta) – in grado di appello,
confinando l’esperibilità del ricorso per cassazione all’ipotesi di pronuncia su un’ecce-
zione sollevata. La residuale ipotesi di mancata proposizione dell’eccezione riguardereb-
be soltanto – secondo questo A. – il giudicato interno, id est quello formatosi nello stesso
processo, la cui eccezione è sempre stata, per pacifica giurisprudenza, rilevabile d’uffi-
cio.
(43) Cerino Canova, Le impugnazioni civili: struttura e funzione, Padova 1973,
239.
(44) Carnelutti, Istituzioni del processo civile italiano, 5a, ed., I, Roma 1956, 209.
(45) Il quale, forzando non poco la lettera della norma – e sempre sul presupposto
della rilevabilità d’ufficio del giudicato esterno –, affermava: « (…) è necessario, perché
si abbia il motivo di revocazione di cui all’art. 395, n. 5 c.p.c., che il documento, da cui il
giudicato stesso risulti, non sia stato prodotto in giudizio » (Attardi, La revocazione, op.
cit., 208). Va ricordato incidentalmente che l’A. estende l’operatività dell’art. 395, n. 5
c.p.c. anche ai casi di contrasto logico tra giudicati (violazione di una precedente senten-
za riguardante una causa pregiudiziale).
(46) L’A. poi contesta la parziale coincidenza che Attardi ha voluto intravedere tra
la propria tesi e la distinzione giurisprudenziale tra giudicato esterno e giudicato interno,
con particolare riferimento alla disciplina processuale di quest’ultima fattispecie. Attardi
esclude infatti la revocazione « solo se il giudicato siasi formato nella stessa fase del pro-
cesso alla quale appartiene la sentenza che con esso contrasti », sul presupposto che in tal
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mento sia stato prodotto, la questione ben potrebbe essere sollevata, anche d’uf-
ficio, per la prima volta in sede di giudizio di cassazione. La stessa rilevabilità
d’ufficio del giudicato esterno presupporrebbe la risultanza ex actis, nel secon-
do processo, della sentenza passata in giudicato. Tale interpretazione sarebbe
l’unica conforme alla ratio dell’intero istituto della revocazione, che è quella di
ammettere il riesame della causa da parte del giudice che ha emesso la sentenza
impugnata in casi in cui manca un errore di apprezzamento o di valutazione de-
gli elementi della causa da parte del giudice stesso (47).
––––––––––––
caso il documento sia necessariamente agli atti (esempio – raro – di revocazione contro
una sentenza contraria ad un giudicato formatosi nello stesso processo, ma in una fase
diversa, è quello delle decisioni separate su due domande, di cui l’una pregiudiziale al-
l’altra che non viene però impugnata dalla parte soccombente, e nel giudizio d’appello
instaurato contro l’altra sentenza non venga acquisito il documento che contiene la deci-
sione non impugnata, e il giudice di appello emetta una decisione con questa contrastan-
te). Nota correttamente Cerino Canova che nel passaggio da una all’altra fase di un unico
procedimento il trasferimento del fascicolo d’ufficio è integrale (comprensivo cioè anche
delle sentenze), sicché la Corte di Cassazione sarebbe comunque messa in grado di svol-
gere il suo sindacato.
(47) Così, espressamente, Attardi, La revocazione, op. cit., 208. Successivamente al
revirement della S.C. quanto alla rilevabilità d’ufficio del giudicato esterno, altri due au-
tori si sono – per quel che qui rileva – soffermati sul tema. Per Scarselli (Note in tema di
eccezione, cit., 849) il sistema basato sulla previsione di due distinti rimedi impugnatori
per sanzionare la violazione di un precedente giudicato troverebbe la sua ragion d’essere
proprio nella risalente configurazione dell’eccezione di giudicato esterno in termini di
eccezione in senso stretto. Con l’affermarsi dell’opposta soluzione (eccezione in senso
lato e dunque rilevabilità d’ufficio), si dovrebbe allora « (…) ritenere che anche il giudice
della Cassazione, e anche se adito per altri motivi, possa comunque d’ufficio, qualora agli
atti vi siano elementi di prova sufficienti, rilevare l’esistenza di un precedente giudicato e
cassare la sentenza (…) e questo, si badi, sia che nel corso del giudizio di merito una
parte avesse già sollevato l’eccezione, sia che l’esistenza di un precedente giudicato non
fosse mai stata oggetto di rilevazione e discussione nel corso dei gradi di giudizio di me-
rito, proprio perché la rilevazione d’ufficio della questione prescinde da questi aspetti »,
con la conseguenza che il rimedio revocatorio verrebbe a perdere la propria specialità e
dunque la sua stessa ragion d’essere, salvo per il marginale caso della non risultanza del
giudicato ex actis. Anche Consolo (Giudicato « esterno », cit., 1052, nt. 11), premesso
che l’accoglimento della tesi della rilevabilità d’ufficio del giudicato esterno « (…) po-
trebbe invero indurre a ritenere deducibile il precedente giudicato quale motivo di ricorso
per cassazione, nei casi in cui il documento da cui risulta il giudicato fosse già allegato
agli atti – ed in cui quindi non può rilevare il limite di cui all’art. 372 –, essendo in tal
caso configurabile un’omissione di pronuncia da parte del giudice d’appello censurabile
quale motivo di ricorso per cassazione », arriva ad ipotizzare in prospettiva il radicale
superamento dell’art. 395, n. 5, configurando la deducibilità in cassazione financo del
giudicato « non presente agli atti ». Ciò peraltro solo in conseguenza del riconoscimento
in capo alla S.C. della « piena » libertà di sindacato anche in fatto sull’eccezione di giu-
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La trattazione dottrinale (48) evidenzia l’esistenza di una zona grigia nei
rapporti tra cassazione e revocazione (49). Vediamo ora se, anche alla luce delle
più recenti decisioni della corte di legittimità, sussistono le condizioni per fare
definitivamente chiarezza sul punto. Anticipiamo che si intende qui spingere
alle estreme conseguenze gli spunti che da esse emergono, valutando persino de
iure condendo – è in effetti la tesi che sosteniamo – l’opportunità di procedere
all’abrogazione dell’istituto revocatorio per il motivo di cui all’art. 395, n. 5
c.p.c.
6. – Le particolarità della decisione della Cassazione S.U. n. 226 del 2001
risiedono – per quanto riguarda la questione che a noi interessa – nel fatto che
essa, da un lato, con riferimento al giudicato « esterno » e alla (implicita, come
si è visto, affermazione della sua possibile rilevabilità in sede di giudizio di le-
gittimità), utilizzi l’espressione – riferita al precedente giudizio di merito –
––––––––––––
dicato, riconoscimento puntualmente avvenuto, per la prima volta, con la pronuncia 226
del 2001 (e più di recente ribadito dalle già citate – v., supra, nt. 7 – Cass., 10 aprile
2003, n. 05689, Cass., 27 gennaio 2003, n. 1153 e Cass., 9 agosto 2001, n. 10977). L’A.
sembra peraltro riconoscere allo stato la prevalenza al dato normativo di cui all’art. 395,
n. 5 c.p.c. (proprio perché « normativo »), sì da ritenere non censurabile per la prima
volta dinanzi al S.C. la violazione di un giudicato non prodotto né allegato nelle prece-
denti fasi di merito).
In precedenza già Attardi aveva enucleato l’idea che la risultanza del giudicato da-
gli atti, in mancanza dell’eccezione della parte, potesse dar luogo ad una omissione di
pronuncia denunciabile (quindi anche con autonoma impugnazione e non solo rilevabile
d’ufficio nell’ambito di un’impugnazione proposta per altri motivi) attraverso il ricorso
per Cassazione. Attardi intendeva sostanzialmente opporsi alla prevalente tesi giurispru-
denziale che riteneva sussistere un’omissione di pronuncia denunciabile in cassazione
solo a fronte di una eccezione di giudicato comunque proposta in corso di causa (Attardi,
La revocazione, op. cit., 13, nota 10).
(48) Il riferimento è in particolare alla posizione degli autori menzionati nella nota
precedente.
(49) Il fatto che a seguito del riconoscimento in capo alla S.C. del potere di rilevare
d’ufficio il giudicato esterno si ponga effettivamente il problema di una anomala sovrap-
posizione tra i due rimedi è sottolineato da Attardi, Diritto processuale civile, op. cit., 13,
nota 10 e Scarselli, Note in tema di eccezione, cit., 849, sulle posizioni dei quali avremo
modo di soffermarci più approfonditamente infra, nel testo. Nessuna possibile sovrappo-
sizione, evidentemente, sotto il profilo che interessa, può ipotizzarsi tra l’appello e la re-
vocazione ordinaria: il primo è proponibile solo avverso sentenze di primo grado, avverso
le quali non è invece proponibile – come noto – la seconda (v. art. 396 c.p.c.). Sulla cir-
costanza che la revocazione stia in rapporto di sussidiarietà rispetto all’appello, essendo
proponibile solo quando quest’ultimo è escluso e sulla conseguente impossibilità che si
realizzi un concorso fra i due mezzi di impugnazione, vedasi Onniboni, Commento sub
art. 396 c.p.c., in Codice di procedura civile commentato, a cura di Consolo-Luiso, Mila-
no 2000, 2009.
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« non sia intervenuta una pronuncia » (« vicina » ma indubbiamente non identi-
ca a quella « purché non abbia pronunciato sulla relativa eccezione » di cui al-
l’art. 395, n. 5 c.p.c.); dall’altro sancisca l’attribuzione al S.C. del potere di
compiere indagini a tutti gli effetti « di fatto », « nel merito », sulla latitudine
oggettiva e soggettiva del giudicato esterno.
L’espressione usata dalla Cassazione (« non sia intervenuta una pronun-
cia », ribadita anche successivamente: « in mancanza di pronuncia ») può, al-
meno astrattamente, contemplare sia l’ipotesi in cui l’eccezione di giudicato
esterno sia stata proposta ma su di essa il giudice abbia omesso di pronunciarsi
(ipotesi pacificamente denunciabile con il ricorso per cassazione: da questo
punto di vista la sentenza, se dicesse (solo) questo, non direbbe nulla di – so-
stanzialmente – nuovo); sia l’ipotesi in cui l’eccezione di giudicato esterno non
sia stata proposta e il giudice non abbia rilevato autonomamente d’ufficio il
giudicato esterno (50). È proprio su questa ipotesi che intendiamo soffermarci.
Il fatto, innanzitutto, che anche quest’ultima ipotesi possa essere ricon-
dotta all’espressione di cui alla sentenza in esame (« non sia intervenuta una
pronuncia »), utilizzata dalla Cassazione, consente di ritenere che quando l’ec-
cezione di giudicato esterno non sia stata proposta e il giudice non abbia rile-
vato autonomamente d’ufficio il giudicato esterno, il relativo vizio sia censura-
bile con il rimedio del ricorso per cassazione (51). Peraltro, il fatto che la sen-
––––––––––––
(50) L’(ulteriore) ipotesi in cui l’eccezione sia stata proposta ma non sia stata esa-
minata perché dichiarata erroneamente assorbita, o inammissibile, data la sua dubbia con-
figurabilità in concreto, non merita di essere seriamente presa in considerazione. Essa
potrebbe infatti verificarsi qualora il convenuto eccepisse l’esistenza di un precedente
giudicato, in via subordinata peraltro al rigetto dell’eccezione di incompetenza del giudi-
ce adito, e si avesse accoglimento di tale ultima eccezione. Per l’inverso si pensi al caso
in cui l’attore – a fronte della riconvenzionale del convenuto – eccepisca l’esistenza di un
giudicato sceso sulla medesima causa introdotta dalla riconvenzionale, in via subordina-
ta, peraltro, al rigetto dell’eccezione di inammissibilità della stessa riconvenzionale per
difetto di connessione con la causa principale, e anche qui, si verifichi l’accoglimento di
tale ultima eccezione, con conseguente assorbimento dell’eccezione di giudicato.
La « concreta verificabilità » dell’ipotesi, tuttavia, come già accennato nel testo, è
dubbia. L’eccezione di previo giudicato è infatti indubbiamente essa stessa eccezione
generalmente assorbente rispetto a possibili altre domande e/o eccezioni (pur se, queste,
di mero rito), dato il concreto e prevalente interesse della parte che la fa valere ad ottene-
re una pronuncia – di rigetto della domanda « pregiudicata » – che appunto accerti
l’impossibilità di dedurre nuovamente quella determinata controversia perché già decisa.
Una certa qual plausibilità di verificazione residua – forse – in capo all’ipotesi in cui il
secondo giudizio verta su un rapporto non identico ma dipendente rispetto a quello co-
perto dal giudicato.
(51) Che alla sentenza della Cassazione 226/2001 vada in effetti attribuita l’af-
fermazione della rilevabilità d’ufficio dell’eccezione per la prima volta in cassazione è
tesi sostenuta e condivisa anche dagli autori citati, supra, alla nota 16.
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tenza de qua sia chiara nell’esigere che il giudicato « esterno », ai fini della cen-
surabilità della sua violazione in sede di legittimità, risulti dagli atti processuali
(ciò che evidentemente non implica una espressa attività della parte volta a rile-
varne o eccepirne l’esistenza), impone di distinguere due ipotesi di violazione
del giudicato (mancata proposizione dell’eccezione in assenza di produzione del
documento e mancata proposizione dell’eccezione in presenza del giudicato ri-
sultante ex actis), entrambe riconducibili all’espressione « l’eccezione non è
stata proposta », una sola delle quali, tuttavia – è questo quanto emerge dalla
sentenza – sanzionabile, d’ora innanzi, con il ricorso per cassazione (si tratta,
evidentemente, della seconda delle due fattispecie – risultanza del giudicato ex
actis – cui solamente va pertanto ricollegata l’espressione utilizzata dalla sen-
tenza n. 226 del 2001, « non sia intervenuta pronuncia »).
L’altra ipotesi (mancata proposizione dell’eccezione e mancata produzione
del documento da cui emerga l’esistenza del precedente giudicato), sarebbe in-
vece sottratta – secondo quanto si desume (ancora) dal tenore della decisione n.
226 del 2001 – dal rilievo d’ufficio da parte del giudice di legittimità, essendovi
allora spazio solo ed unicamente per la revocazione (52).
––––––––––––
(52) Al medesimo risultato perveniva in sostanza il Carnelutti (Istituzioni del nuovo
processo civile italiano, Roma 1951, II, 215), che proponeva di interpretare l’espressione
« purché non abbia pronunciato sulla relativa eccezione » di cui all’art. 395, n. 5 c.p.c.
come se dicesse « purché il documento di tale sentenza non sia stato prodotto ». Proposta
ritenuta peraltro a suo tempo da altri autori (v. Zanzucchi-Vocino, Diritto processuale
civile, Milano 1962, II, 332; Micheli, Sulla natura giuridica dell’eccezione di cosa giudi-
cata, in Giur. Cass. civ. 1945, I, 359) non conforme al diritto positivo vigente e dunque
de iure condito inaccoglibile.
La soluzione proposta nel testo sembra poter trovare indiretto conforto anche nelle
posizioni di quegli autori che pur diversamente argomentando pervengono in ogni caso
tutti alla medesima conclusione, quella in sostanza secondo cui il ricorso per cassazione
sarebbe improponibile in tutte le ipotesi in cui la copia della sentenza precedente non ap-
partenga agli atti del giudizio di merito. In tal senso v. Attardi, La revocazione, op. cit.,
13, nt. 10, 81 e 208 ss.; Rota, Revocazione, cit., 483; Cerino Canova-Tombari Fabbrini,
Revocazione, cit., 5; Colesanti, Sentenza civile, cit., 1169 (che si rifà in parte a Liebman,
Sulla rilevabilità d’ufficio dell’eccezione di cosa giudicata, ora in Efficacia e autorità
della sentenza, rist., Milano 1962, 175), per il quale la diversità tra i mezzi di impugna-
zione in concreto esperibili dipenderebbe non tanto da un vario atteggiarsi della cosa giu-
dicata (dal fatto cioè che si tratti di giudicato interno o esterno), quanto piuttosto « dal
carattere o meno di novità che presenta la relativa questione rispetto al giudizio » [cors.
nostro]. Peraltro l’A. da ultimo citato sembra contraddirsi, allorché afferma, dapprima
correttamente, che se la sentenza ha pronunciato sull’eccezione di cosa giudicata, o non
pronunciato benché essa fosse stata proposta, il rimedio concesso è il ricorso per cassa-
zione; ma poi erroneamente che se invece l’eccezione non fu né proposta né comunque
presa in esame dalla sentenza, il rimedio esperibile sarà la revocazione. È evidente, in-
fatti, che quest’ultima ipotesi (eccezione proposta ma non presa in esame dalla sentenza)
è del tutto assimilabile a quella della sentenza che non ha pronunciato benché l’eccezione
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Se la lettura che precede è corretta, ne deriva che la decisione delle S.U.
226/2001 – e le successive pronunce che l’hanno seguita – costituisce l’avallo
giurisprudenziale alla tesi di Carnelutti (già seguita, come si ricordava, tra gli
altri, da Attardi, Cerino Canova, Scarselli). Tutto ciò sul presupposto – invero
non esplicitato dalle decisioni del S.U., ma che risponde ad un’intrinseca esi-
genza di razionalità (53) – secondo cui la rilevabilità d’ufficio sancita dalla
sentenza de qua implicherebbe anche necessariamente la possibilità, per la parte
(soccombente), di proporre autonoma impugnazione proprio per contestare la
omessa rilevazione della questione da parte del giudice di seconde cure del giu-
dicato esterno. Il rilievo d’ufficio non può – in altri termini – non implicare an-
che il potere di denuncia con l’impugnazione ad opera della parte (54). Quanto
al motivo deducibile – parimenti non esplicitato dal S.C. – escluso a priori il ri-
ferimento all’art. 360, n. 5 c.p.c. (55) – l’assenza dell’eccezione della parte in
precedenti gradi di giudizio ne elimina di fatto l’essenziale presupposto –, esso
può in linea di principio individuarsi sia nell’art. 360, n. 4 c.p.c. (valorizzando
più l’aspetto della nullità della sentenza che del procedimento: si tratta bensì di
nullità « incolpevole », ma, come si dirà meglio subito appresso, oggettiva-
mente sussistente), sia nell’art. 360, n. 3 c.p.c., dato che una sentenza d’appello
che ometta di dare rilevanza al giudicato esterno – di cui essa conosce (o co-
munque potrebbe conoscere l’esistenza ex actis) –, costituisce violazione del
combinato disposto degli artt. 2909 c.c. e 324 c.p.c., ovvero quella « violazione
di legge » rilevante, appunto, ai sensi dell’art. 360, n. 3 c.p.c. (56).
––––––––––––
sia stata proposta, dal medesimo A. poc’anzi ritenuta unicamente ricorribile per cassazio-
ne.
(53) Si pensi solo al fatto che il rilievo d’ufficio costituisce senza dubbio un « di
più » rispetto all’esercizio del potere dispositivo della parte, a cui può agevolmente ri-
condursi e il potere di allegazione di fatti e quello di proposizione di domande ed ecce-
zioni e, infine, quello della proposizione di impugnazioni. Negare la immediata deduci-
bilità in cassazione del vizio de quo porterebbe, altrimenti, al seguente paradosso: la re-
vocazione sarebbe proponibile come impugnazione diretta, volta a contestare proprio il
vizio di omessa rilevazione dell’esistenza di un precedente giudicato, mentre il ricorso
per cassazione, non proponibile come impugnazione immediata e diretta, fondata su tale
mancanza di pronuncia, costituirebbe l’occasione, una volta proposto per far valere altri
vizi (sulla base, dunque, di altri motivi), per il rilievo d’ufficio, al suo interno, della man-
cata pronuncia sul giudicato esterno nel grado precedente.
(54) Del medesimo avviso, oltre a Consolo, sono gli autori citati in corrispondenza
della nota 54.
(55) Che già in relazione all’ipotesi di omessa pronuncia rispetto ad un’eccezione
di giudicato ritualmente proposta appare poco persuasiva: v., in proposito i rilievi di cui,
supra, al par. 5.
(56) Sebbene invero la norma da ultimo menzionata si riferisca propriamente alla
violazione di legge sostanziale, v. Amirante et al., La cassazione civile, op. cit., 1384, in
cui appunto si legge: « (…) ove il giudicato sostanziale concerna una sentenza resa in un
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7. – Fin qui ben potrebbe continuare a funzionare « indisturbato » il siste-
ma del « doppio binario », quello cioè basato sulla coesistenza del rimedio cas-
satorio e di quello revocatorio, previa limitazione di quest’ultimo all’ipotesi di
mancata eccezione del giudicato esterno in correlazione alla sua non risultanza
ex actis.
Valorizzando peraltro alcuni passaggi della decisione (in primis l’attribu-
zione al Supremo Collegio del potere di svolgere – per la prima volta in sede di
legittimità, appunto – indagini di fatto, nel merito, sulla sussistenza e latitudine
del giudicato: apertura ribadita, come si ricordava in apertura, anche da Cass.
S.U., 9 agosto 2001, n. 10977, Cass., 10 aprile 2003, n. 05689) e optando per
un’interpretazione estensiva dell’espressione « (…) atti e documenti (…) che
riguardano la nullità della sentenza impugnata » di cui all’art. 372 c.p.c., anche
la sentenza passata in giudicato ma non prodotta nel giudizio di merito potrebbe
dedursi in cassazione in quanto comportante lato sensu la « nullità della secon-
da sentenza »: una nullità bensì « incolpevole » (nel senso che nessun rimprove-
ro potrebbe essere mosso al giudice per non aver rispettato un precedente giudi-
cato non dedotto), ma comunque, a tutti gli effetti « oggettiva », ovvero innega-
bilmente sussistente e come tale non irrilevante per l’ordinamento (che ravvisa
nel rispetto del precedente giudicato, come emerge dalla stessa giustificazione
che la Cass., 226 del 2001 fornisce per affermare la rilevabilità d’ufficio del
giudicato esterno (57), una necessità di ordine pubblico « non disponibile »). Si
tratta di una implicazione interpretativa che allo stato – i.e. de iure condito –
può apparire un po’ forzata. Non pare possa in altri termini prescindersi, al fine
di riconoscere la censurabilità in cassazione della violazione del giudicato non
risultante dagli atti, da un intervento espresso del legislatore (anche se alcune
aperture giurisprudenziali piuttosto innovative sul possibile ruolo della scienza
privata del giudice meritano forse di non essere così frettolosamente liquida-
te (58)) che elimini l’ambiguità rappresentata dalla coesistenza – in tale conte-
––––––––––––
diverso giudizio e spieghi efficacia vincolante nel nuovo processo (…) l’omessa o errata
applicazione della sentenza medesima costituisce un vizio del giudizio, che è inquadra-
bile o nel n. 3 dell’art. 360 c.p.c., per violazione o falsa applicazione dell’art. 2909 c.c. e,
in genere, dei principi sulla cosa giudicata, ovvero è inquadrabile nel n. 5 della disposi-
zione, per vizi attinenti alla motivazione (…) ».
(57) V., supra, nt. 4.
(58) Vedi ad esempio i significativi rilievi contenuti in Cass. 5886/99, per la quale
« [é] probabile che in prospettiva futura queste affermazioni di principio [relative alla
non utilizzabilità della conoscenza che il giudice possa avere occasionalmente avuto
dell’esistenza del precedente giudicato – ad esempio in quanto sia stato l’estensore della
precedente sentenza, n.d.r.] siano destinate ad essere rivedute per effetto della diffusione
di strumenti informatici che già hanno reso molto più agevole l’acquisizione della giuri-
sprudenza. Nella sentenza 11 aprile 1981, n. 2121 (id. Rep. 1981, voce Cassazione civile,
n. 85) le sezioni unite osservavano che la figura del giudicato esterno è stata elaborata
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sto – del rimedio revocatorio e individui nel ricorso per cassazione l’unica
istanza innanzi alla quale far valere ogni ipotesi di violazione del giudicato
esterno. Del resto già dopo la pronuncia delle S.U. del 23 ottobre 1995, n.
11018 – che pure si era mossa con maggiore cautela rispetto alle ultime deci-
sioni (spingendosi cioè solo fino ad ammettere la rilevabilità d’ufficio del giu-
dicato esterno nei gradi di merito (59)) – si erano manifestate (condivisibili)
perplessità rispetto all’opportunità di conservare il rimedio revocatorio di cui al-
l’art. 395, n. 5 c.p.c. (60).
Vi è da chiedersi però se tale soluzione, più che l’ostacolo prettamente
normativo di cui all’art. 372 c.p.c. (che appunto, come si diceva, pare superabile
mediante la detta interpretazione « elastica »), non trovi un ostacolo di tipo si-
stematico, relativo cioè alla ricostruzione sistematica ed alla funzione del giudi-
zio di cassazione. È evidente, infatti, che, non risultando il giudicato ex actis,
non sussiste alcun vizio della seconda sentenza o alcun errore imputabile al se-
condo giudice: la mancata pronuncia di rigetto in rito ad opera del secondo giu-
dice non può in altri termini essere censurata, per la semplice ragione che non si
poteva certo chiedere al giudice di rilevare ciò che nel giudizio oggettivamente
non esisteva. Tuttavia, che la funzione della Cassazione sia immancabilmente
legata alla censura di veri e propri errori compiuti dal giudice della sentenza
––––––––––––
anche per l’impossibilità di conoscere il ditum formatosi in un diverso processo, ma al-
meno per le sentenze del Supremo collegio la situazione era già radicalmente mutata,
una volta che il centro elettronico di documentazione metteva a disposizione di tutti un
servizio di agevole accesso, idoneo ad acquisire massime ufficiali ». Tali affermazioni
sono in realtà state di recente disattese: v. Cass., 9223 in data 11 dicembre 1987 (id., Rep.
1987, voce Cosa giudicata civile, n. 13) e Cass., S.U., 6 maggio 2000, n. 295 (in Foro it.,
Rep. 2000, voce Cosa giudicata civile, n. 15), per la quale: « (…) né tale principio [la
rilevabilità d’ufficio deve essere sicuramente esclusa qualora esso non trovi riscontro nei
documenti ritualmente acquisiti agli atti di causa n.d.r.] è derogabile da parte della Cas-
sazione in materia di giurisdizione in ragione (…) dell’esistenza di archivi anche elettro-
nici predisposti, a cura dell’ufficio del massimario, al fine di agevolare tale conoscenza
(…) ». V. peraltro sul punto Scarselli, Note, cit., 838 ss., per il quale l’idea che i giudicati
esterni, se provenienti dallo stesso ufficio giudiziario, non hanno bisogno di esser provati
potrebbe essere « meno dirompente di come appare, se solo si pensi quanto sia insensato
dover provare ad un ufficio un qualcosa che quello stesso ufficio ha prodotto, e se solo si
tien conto che di fronte ad un’allegazione completa della parte (ovvero un’allegazione
che indichi con precisione il numero e la data di deposito in cancelleria della sentenza
passata in giudicato) la ricerca dell’ufficio sull’esistenza o meno del proprio precedente
non sembra essere in contrasto con il divieto della scienza privata del giudice, anche
perché non si vede come un fatto del genere possa essere fatto rientrare nel concetto di
scienza privata ».
(59) V. in proposito le già citate osservazioni di Fittipaldi, Preclusioni, cit.,
1471 ss.
(60) V. Scarselli, Note in tema di eccezione, cit., 851.
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impugnata è in linea generale assai dubbio. Autorevole dottrina ha infatti messo
in luce come, con riferimento al giudizio di Cassazione, sia ben riscontrabile in
pratica il superamento del concetto di « violazione delle norme di diritto » (di
cui all’art. 360, n. 3 c.p.c.) collegato alla ribellione e, persino, all’errore del giu-
dice. Si è in proposito affermato: « La constatazione è di tale ampiezza da tra-
volgere lo schema teorico adottato su quel presupposto, e che fa leva sul con-
cetto di controllo giuridico (sull’operato degli altri organi giurisdizionali) per
descrivere il modo tipico col quale la Cassazione raggiungerebbe i suoi fi-
ni » (61). Il riferimento è essenzialmente all’ipotesi di deducibilità in Cassazio-
ne dello ius superveniens (62). La giustificazione è da alcuni ravvisata nel-
l’esigenza dell’economia dei giudizi (63), ma è evidente che l’accoglimento di
tale principio non può non incidere sulla configurazione dell’oggetto dell’impu-
gnazione e « (…) della stessa fase di cassazione nell’intero contesto del proces-
so » (64). Chiovenda, sempre a proposito dello ius superveniens, osserva – e il
ragionamento potrebbe ben estendersi alla fattispecie che ci occupa – che in tal
caso il giudice « (…) nel momento in cui pronunciava non ebbe a violare la
legge; ma ciò non ha importanza: per la cassazione non si richiede un errore
imputabile al giudice, ma una sentenza attualmente e oggettivamente contraria
alla legge » (65). Non sembrerebbe del resto così fuori luogo assimilare – in
quanto di ragione (66) – il giudicato non dedotto (o sopravvenuto) allo ius su-
perveniens, al fine di estendere al primo il meccanismo di deducibilità previsto
(e pacificamente ammesso) per il secondo. Questo, da un lato, in quanto il giu-
dicato è, come suol dirsi, « legge del caso concreto », dall’altro perché la stessa
Cass., 226/2001 ha accostato il giudicato ad un dato normativo, affermando, per
l’esattezza, che: « (…) l’essenza del giudicato è costituita da un comando o pre-
cetto, il quale rende certa la situazione giuridica concreta. Il giudicato non deve
essere incluso nel fatto e, pur non identificandosi nemmeno con gli elementi
normativi astratti, è da assimilarsi, per la sua intrinseca natura e per gli effetti
che produce, a tali elementi normativi. La conseguenza è che l’interpretazione
del giudicato deve essere trattata piuttosto alla stregua dell’interpretazione delle
––––––––––––
(61) Così Mazzarella, Cassazione I, in Enc. giur., Roma 1993, 8. Id., Analisi del
giudizio civile di cassazione, Padova 2003, 15 ss. Sui problemi qui discussi v. anche
Amirante et al., La cassazione civile, Torino 1998, 1417 ss.; Valitutti-De Stefano, Le im-
pugnazioni nel processo civile, Padova 1996, 190 ss.
(62) Pacificamente ammessa in giurisprudenza. V., ex multis, Cass., 17 ottobre
1989, n. 4158 e Cass., 2 febbraio 1937, n. 290.
(63) In questo senso Andrioli, Commento al c.p.c., Napoli 1956, 504.
(64) Mazzarella, voce cit., ibidem.
(65) Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, Napoli 1936, 594. Così an-
che Andrioli, Commento, op. cit., 504.
(66) Solo con riferimento allo ius superveniens rileva, evidentemente, il principio
iura novit curia.
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norme che non alla stregua dell’interpretazione dei negozi e degli atti giuridi-
ci » (67).
Sganciando allora il ricorso per cassazione dalla necessaria verifica di un
errore del giudice e ancorandolo piuttosto all’esigenza di sanzionare una ogget-
tiva (e, all’atto della pronuncia della seconda sentenza, attuale) violazione di
legge (sostanziale o – come è forse da preferire in virtù, più che della necessità
di valorizzare il disposto di cui all’art. 372 c.p.c., della ormai difficilmente
contestabile qualificazione dell’eccezione di giudicato in termini di eccezione di
rito (68) – processuale), resa più pressante dal rilievo « pubblicisitco » della
regola che impone il rispetto del precedente giudicato, l’idea che la violazione
del giudicato possa essere dedotta per la prima volta in cassazione anche se essa
non risultava ex actis nei precedenti gradi non appare così singolare. Di recente
si è autorevolmente ribadito in dottrina come rappresenti un « innegabile con-
trosenso » la previsione di due diversi mezzi ordinari per impugnare la stessa
sentenza, giustificandosi una tale previsione solo allorché – come accade
tutt’ora in Francia per quanto riguarda la revocazione e il ricorso per cassazione
– i mezzi siano entrambi straordinari e possano essere proposti per motivi pro-
fondamente diversi (69). La soluzione – evidentemente de iure condendo – sa-
rebbe allora quella di qualificare i nn. (4 e, per quanto qui rileva, soprattutto) 5
dell’art. 395 – in quanto vizi emergenti entrambi dalla sentenza – come errores
in procedendo deducibili in cassazione (facendoli in sostanza confluire negli
attuali nn. 4 e 5 dell’art. 360). Va rilevato che tali opinioni sono state espresse
prima della pronuncia di Cass., 226/2001. Se la coesistenza di due mezzi ordi-
nari per sanzionare lo stesso tipo di violazione appariva irragionevole già prima,
a fortiori essa risulta insostenibile oggi, considerate le aperture operate dalle
ultime decisioni del S.C., che dovrebbero eliminare anche gli ultimi dubbi circa
l’idoneità strutturale (vale a dire l’ampiezza della cognizione concessa sul giu-
dicato al giudice di legittimità) del giudizio di cassazione a rimpiazzare inte-
gralmente quello revocatorio. Se rimane in ogni caso aperto il problema circa la
riconduzione del vizio di violazione del precedente giudicato alla categoria, ri-
spettivamente, degli errores in procedendo (di cui, in caso di non risultanza ex
actis del giudicato, all’art. 360 n. 4 c.p.c. – non potendo in tal caso rilevare,
––––––––––––
(67) A (parziale) supporto della tesi qui sostenuta può forse essere chiamata in cau-
sa anche la funzione nomofilachica della Cassazione. A fronte dell’incertezza ingenerata
dall’esistenza di due decisioni (di cui una già passata in giudicato) sulla medesima causa,
anche l’individuazione, di quale debba essere in futuro la regola del caso concreto da
eventualmente applicarsi tra le stesse parti tutte le volte che quel rapporto dovesse nuo-
vamente venire in questione, potrebbe infatti ricondursi alla funzione ad essa riconosciuta
in forza del disposto dell’art. 65 Ord. Giud. (sostanzialmente unificare e dirigere lo svi-
luppo della giurisprudenza).
(68) V., supra, nt. 11 e nt. 41.
(69) Così Cipriani, Cassazione, cit., 596.
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evidentemente, il vizio di motivazione) o a quella – pur possibile – degli erro-
res in iudicando di cui all’art. 360 n. 3 c.p.c., nessun dubbio sussiste invece sul
fatto che sia ormai pressante l’esigenza che il legislatore proceda finalmente ad
eliminare l’anomalia rappresentata dalla persistente vigenza di un secondo – e,
alla luce delle considerazioni che precedono, ridondante – rimedio « ordinario »
(l’art. 395, n. 5 c.p.c.). Nessuno tra i principali ordinamenti europei (come si
vedrà subito infra) prevede del resto due impugnazioni di tipo « ordinario » per
sanzionare quello che in fondo è lo stesso tipo di violazione. Le sempre attuali e
sentite esigenze di razionalizzazione e semplificazione della procedura civile
(tanto più oggi che si assiste – non solo in Italia – ad una nutrita serie di inter-
venti riformatori), infine, dovrebbe convincere dell’opportunità di ampliare il
campo di applicazione – per quel che qui interessa – del rimedio di legittimità, a
scapito della persistenza di un rimedio – quello revocatorio « ordinario » di cui
all’art. 395, n. 5 c.p.c. – ormai svuotato del suo originario e peculiare significato
e perciò costituente un inutile doppione di quello di legittimità.
8. – La deducibilità in sede di legittimità della violazione di un giudicato
non risultante ex actis pone invero pressoché gli stessi problemi della questione
inerente alla possibilità di dedurre per la prima volta in sede di legittimità il
giudicato sopravvenuto (dopo la pronuncia della sentenza d’appello e per ipote-
si in pendenza dello stesso giudizio di Cassazione). In entrambi i casi, infatti, la
mancata pronuncia sull’eccezione di giudicato esterno in sede di merito (o il
suo mancato rilievo d’ufficio) è dipesa dalla non risultanza (per insussistenza,
nell’un caso, e per mancata produzione, nell’altro) del documento del giudicato
al momento della pendenza del giudizio e della pronuncia della sentenza. In
proposito va detto che, sebbene l’orientamento prevalente sia nel senso di con-
sentire in questo caso l’impugnazione della sentenza d’appello non ancora pas-
sata in giudicato unicamente mediante la revocazione, escludendo, cioè, e la
proposizione in tal caso del ricorso per cassazione, e la deducibilità dell’ecce-
zione di giudicato esterno nel corso di un giudizio di cassazione già penden-
te (70), un orientamento minoritario ritiene all’opposto esperibile il ricorso per
––––––––––––
(70) V. Cass., 06 novembre 1990, n. 10650, secondo cui: « Il giudicato esterno non
è deducibile per la prima volta nel giudizio di legittimità, pur se i fatti posti a fondamento
della relativa eccezione siano sopravvenuti in pendenza di detto giudizio, salva restando,
in tal caso, l’esperibilità del rimedio della revocazione, ai sensi dell’art. 395, n. 5,
c.p.c. »; così anche Cass., 01 marzo 1989, n. 1141. È evidente che le pronunce citate non
tengono in adeguato conto che la parte non può più proporre la revocazione ordinaria nel
caso in cui il giudicato sopravvenga non solo alla pronuncia della sentenza, ma addirittu-
ra al decorso del termine per la proposizione della revocazione ordinaria medesima. Nel
caso poi di accoglimento del ricorso per cassazione – pendente al momento della soprav-
venienza del giudicato – e di conseguente decisione nel merito da parte del S.C. (e non,
invece, di cassazione senza rinvio), si profila la necessità di estendere a tale pronuncia del
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cassazione avverso una sentenza contraria ad un giudicato sopravvenuto (71).
Ed è a nostro avviso l’orientamento preferibile. L’obiezione secondo cui, se il
documento che attesta l’esistenza di un giudicato non rientra tra gli atti della
causa di merito, non può essere prodotto per la prima volta in cassazione per il
divieto di cui al primo comma dell’art. 372 c.p.c., può essere del resto superata
facendo ricorso alle argomentazioni poc’anzi esposte in tema di giudicato ester-
no non risultante ex actis. Anche la deducibilità in cassazione del giudicato
esterno sopravvenuto (o il suo rilievo d’ufficio all’interno di un già pendente
giudizio instaurato sulla base di « altri » motivi) dovrebbe allora poter avvenire
ai sensi dell’art. 360, n. 3 o 4 c.p.c. (72).
9. – Come si vede esistono secondo noi i presupposti perché il ricorso per
cassazione possa raccogliere degnamente l’eredità del rimedio di cui all’art.
395, n. 5 c.p.c. Una volta ammessa – come qui si auspica – l’impugnabilità con
il ricorso per cassazione della sentenza che non abbia pronunciato sul giudicato
(in ragione, allorché il giudicato risulti ex actis, del mancato rilievo d’ufficio da
parte del giudice di merito (73) o della mancata pronuncia di questi sull’ecce-
––––––––––––
S.C. il rimedio di cui all’art. 395, n. 5 c.p.c., pena, in caso contrario, la perdita di rilevan-
za del « giudicato esterno » non solo, appunto, nel contesto del giudizio di cassazione, ma
anche nell’ambito dell’intero processo nato per secondo, in contrasto – come nota acuta-
mente Consolo, Giudicato esterno, cit., 1053 – « con la ratio di tutela rafforzata per esso
predisposta dal sistema codicistico nell’art. 395, n. 5 ».
(71) V. Cass., 07 giugno 1999, n. 5574, per la quale: « È denunciabile con ricorso
per cassazione il contrasto rispetto ad un giudicato esterno intervenuto successivamente
alla emanazione della sentenza impugnata al pari di quanto avviene per lo ius superve-
niens, atteso che il controllo di legittimità non ha per oggetto solamente l’errore del giu-
dice, ma è inteso a verificare anche la conformità della sentenza a diritto, ancorché il vi-
zio sia dovuto ad un mutamento del quadro normativo; non è invece ravvisabile un moti-
vo di revocazione ex art. 395 n. 5 c.p.c., perché questo si configura solo ove il giudicato
sia intervenuto prima della emanazione della sentenza impugnata ». Nel medesimo senso
Cass., 23 maggio 1984, n. 3158. Altre pronunce hanno poi ampliato l’ambito di deduci-
bilità dell’eccezione di giudicato esterno basato su fatti sopravvenuti, da un lato ritenen-
dola proponibile per la prima volta nel giudizio di rinvio (così Cass., 16 aprile 1992, n.
4686, in Giur. it. 1993, I, 1, 612, con osservazioni di Cavallini), dall’altro ammettendo il
rilievo d’ufficio del giudicato esterno con riferimento alla particolare fattispecie del giudi-
cato sulla giurisdizione (Cass., sez. un., 11 aprile 1981, n. 2121, in Giust. civ. 1981, I, 686).
(72) Si mostra propenso a una spendibilità del giudicato esterno sopravvenuto in
sede di legittimità anche Consolo, Giudicato « esterno », cit., 1052 ss.
(73) Già prima della pronuncia delle S.U. 226/2001, come si ricordava (v., supra,
nt. 47), autorevole dottrina si era espressa in favore del riconoscimento – una volta am-
messa la natura di eccezione in senso lato del giudicato esterno – di un ricorso per cassa-
zione volto a far valere l’eventuale omissione del rilievo medesimo (censurandolo quale
omissione di pronuncia) da parte del giudice di merito.
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zione proposta) e, finanche, sulla base delle considerazioni che precedono, della
deducibilità in cassazione del giudicato non risultante ex actis, andrebbe definiti-
vamente esclusa la possibilità di impugnare la medesima sentenza alternativa-
mente con i due rimedi (cassatorio e revocatorio) per far valere la stessa violazio-
ne (mancata pronuncia, nel giudizio di merito, sul giudicato esterno non risultante
ex actis) (74), onde evitare una schizofrenia sistematica del tutto inaccettabile.
L’abrogazione del rimedio di cui all’art. 395, n. 5 c.p.c. consentirebbe al-
tresì di eliminare in radice i problemi di coordinamento (75) connessi alla pro-
posizione – pacificamente ammessa dalla giurisprudenza (76) – di un’unica im-
pugnazione per cassazione avverso – congiuntamente – la sentenza di rigetto
emessa nel giudizio di revocazione (instaurato proprio in forza del disposto di
cui all’art. 395, n. 5 c.p.c.) e quella di merito resa in grado d’appello (77).
10. – Il breve excursus di diritto comparato che ci accingiamo a compiere
servirà a mettere in luce come in alcuni fra i principali ordinamenti europei la
coesistenza di più rimedi (dei quali uno strutturalmente assimilabile di solito, in
senso lato, alla nostra revocazione) esperibili avverso la violazione di un prece-
dente giudicato, si giustifichi in ragione di una diversità sostanziale dei presup-
posti per la rispettiva esperibilità, nonché di una loro – se non intrinseca struttu-
rale diversità, quantomeno – diversa classificazione giuridica (la revocazione,
ove prevista, è sempre impugnazione straordinaria), sicché tale coesistenza ap-
pare tutt’ora (se non necessaria) quantomeno ragionevole.
––––––––––––
(74) L’irragionevolezza di prevedere una concorrenza tra i due rimedi è evidente, e
non necessita di dimostrazione (del resto l’art. 398 c.p.c. presuppone che nei due giudizi
contemporaneamente pendenti siano spesi motivi diversi). Valga qui solo richiamare la
decisiva osservazioni di Scarselli, per il quale l’irrealizzabilità di un concorso tra i due
rimedi si desume (anche) dalla differenziazione dei termini per la proposizione delle ri-
spettive impugnazioni. Sarebbe paradossale se l’ordinamento prevedesse l’impugnabilità
della sentenza per revocazione, entro trenta giorni dalla sua notificazione, e poi, una volta
decorsi inutilmente i trenta giorni, consentire avverso la medesima sentenza la proposi-
zione del ricorso per cassazione. La inutile decorrenza del primo termine non potrebbe
che comportare il passaggio in giudicato della sentenza impugnata.
(75) Sebbene si sia affermato nel tempo un principio guida, per il quale, dato il ca-
rattere pregiudiziale delle questioni inerenti alla revocazione, i ricorsi avverso la sentenza
del relativo giudizio vanno sempre esaminati per primi (v., in questo senso, Cass., 05
aprile 1977, n. 1297; Cass., 14 novembre 1979, n. 5918, in Giur. it. 1980, I, 1, 1640;
Cass., 20 gennaio 1982, n. 376).
(76) V. Cass., 18 settembre 1998, n. 9326; Cass., 22 marzo 1991, n. 3107; Cass., 27
ottobre 1987, n. 7914; Cass., 03 maggio 1984, n. 280, in Foro it. 1985, I, 207.
(77) Allo stato, se tali impugnazioni sono proposte separatamente, dalla stessa parte
o da parti diverse, è opportuna la loro riunione in applicazione analogica dell’art. 335
c.p.c. Sul punto, per riferimenti giurisprudenziali, v. Onniboni, Commento sub art. 403
c.p.c., in Codice di procedura civile commentato, op. cit.
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Nell’ordinamento austriaco la Wiederaufnahmsklage (78) (assimilabile
lato sensu alla nostra revocazione), è proponibile avverso una sentenza già pas-
sata in giudicato al fine di far « tardivamente » valere la violazione di un prece-
dente giudicato (79), a condizione che la parte istante, senza sua colpa (80), lo
abbia rinvenuto o lo abbia potuto « utilizzare » in un momento successivo a
quello in cui nel secondo processo avrebbe potuto ritualmente farlo valere
(momento individuato dall’art. 530, comma 2° ZPO, nella chiusura dell’udienza
orale di trattazione) (81). Il fatto che la Wiederaufnahmsklage sia esperibile an-
che nei confronti di una sentenza non ancora passata in giudicato (82), costitui-
––––––––––––
(78) Letteralmente « istanza di revisione ». Sul rimedio de quo v., in generale, Stei-
ninger, Wiederaufnahme durch den Prozesssieger, JBl 1963, 1; Albrecht, § 268 ZPO und
Wiederaufnahmsklage, ÖJZ 1994, 41; Buchegger, Zum Novenbegriff des § 530 Abs 1 Z
ZPO, BeitrZPR, IV, 11; Simotta, Gedanken zu einer Reform der Wiederaufnahmsklage, JBl
1980, 12; Klicka, Wiederaufnahme bei einstweiligen Verfuegungen, JAP 1994/95; Dreixler-
Huebner, Wiederaufnahme im Verfahren nach § 382/1 Z 8 lit. A EO?, BeitrZPR V (1995), 1.
(79) Anche nell’ordinamento austriaco vale la regola per cui la sentenza pronun-
ciata per seconda, pur contraria a precedente giudicato, una volta acquistata essa stessa
l’autorità del giudicato, prevarrà sulla prima divenendo essa e non quest’ultima la
« regola del caso concreto » (« die zweite Entscheidung hat die Vorrang und ist nun die
maßgebliche »: Fasching, Zivilprozessrecht – Lehr und Handbuch, 2, Vienna 1990, 779;
Rechberger, Kommentar zur ZPO, 2, Vienna 2000, sub 411, 2).
(80) Per un’esemplificazione dei casi in cui si è ravvisata l’assenza di colpa della
parte interessata a far valere il precedente giudicato v. Rechberger, Kommentar zur ZPO,
op. cit., sub 530, 5, b).
(81) Il termine per la proposizione della Wiederaufnahmsklage è di quattro settimane
decorrenti dalla conoscenza – con la possibilità di « utilizzarlo » e dunque spenderlo in giu-
dizio – del precedente giudicato. Il rimedio de quo non può in ogni caso essere esperito de-
corsi dieci anni dal passaggio in giudicato della sentenza (art. 534, par. 3). Se tra le due cau-
se esiste una relazione di identità e la doglianza è fondata, si procederà all’annullamento
dell’intero secondo procedimento e della sentenza in quanto nulli e al rigetto della seconda
azione per violazione del ne bis in idem (Fasching, Zivilprozessrecht, op. cit., 779-780;
Rechberger, Kommentar zur ZPO, op. cit., sub 530, 4 ZPO). Se tra le due cause sussiste
invece un rapporto di pregiudizialità-dipendenza, la seconda sentenza verrà annullata e so-
stituita da una pronuncia che si conformerà, quanto alla causa pregiudiziale, al contenuto
del precedente giudicato (Fasching, Zivilprozessrecht, op. cit., 779-780).
(82) La sua ragion d’essere risiede infatti nell’esistenza del principio del Neuerung-
sverbot (divieto di allegazione dei nova), che impedisce, decorso un determinato termine, la
deduzione e la allegazione in giudizio di fatti e circostanze rilevanti per la causa, pur se ve-
rificatisi prima del termine medesimo (Deixler-Huebner/Klicka, Zivilverfahren, Erkenntni-
sverfahren und Grundzuege des Executions-und Insolvenzrechts, Vienna 2000, 174;
Rechberger-Simotta, Grundriß des österreichischen Zivilprozeßrecht, 5 Aufl., Vienna 2000,
544). Se i fatti in questione sopravvengono al termine ultimo fissato per la loro allegazione
in giudizio, alla loro mancata deduzione nel processo non potrà porsi rimedio con l’esperi-
mento della Wiederaufnahmsklage, ma, da una parte, mediante l’instaurazione di una nuova
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sce invero un’anomalia del sistema (83), e può effettivamente rappresentare un
problema rispetto al coordinamento con gli altri rimedi. L’esistenza di un prece-
dente giudicato costituisce infatti di per se stesso motivo di nullità della seconda
sentenza (84), che ben potrebbe essere dedotto senza i limiti (non conoscenza o
impossibilità di « utilizzo » del precedente giudicato) previsti per la revocazione –
mediante gli ordinari mezzi di impugnazione (nel caso di una sentenza di secondo
grado, mediante – essenzialmente (85) – la Revision (86) (87). L’evidenziata
anomalia è tuttavia attenuata dal fatto che il rimedio in questione ha in realtà una
scarsissima rilevanza pratica, dovuta essenzialmente alla angusta probabilità di
––––––––––––
azione volta a far valere la pretesa già in precedenza rigettata (Rechberger, Kommentar zur
ZPO, op. cit., sub 530, 1), dall’altra, per l’ipotesi in cui sulla base della seconda sentenza sia
già stata avviata l’esecuzione forzata, mediante una causa di opposizione all’esecuzione
oppure ancora, sussistendone il relativo interesse, mediante un’azione di accertamento ne-
gativo (Rechberger, ibidem).
(83) Evidenziata anche da Rechberger, Kommentar zur ZPO, op. cit., sub 530, 4,
per il quale: « Daß Abs 2 in diesel Falle – wie bei Z7 – auf den Schluß der mündlichen
Verhandlung abstellt, ist systemwidrig (...) ».
(84) Come si ricava non tanto dal disposto dell’art. 477, par. 1 ZPO, quanto dal com-
binato disposto degli artt. 240, par. 3, 411, par. 2 e 471 Z 6 ZPO (Fasching, Zivilpro-
zessrecht, op. cit., 779). In relazione a ciò avrebbe forse dovuto essere inserito più propria-
mente fra i motivi di cui all’art. 529 ZPO (Rechberger, Kommentar zur ZPO, op. cit., sub
530, 4). V. anche Rechberger-Simotta, Grundriß, op. cit., 549, per i quali: « Der Verstoß
gegen die Rechtskraft wurde systematisch unrichtig stat unter die Nichtigkeitsklagegründe
unter die Wiederaufnahmsgründe eingereiht, und formal dem Wiederaufnahmsgrund des §
530 Abs 1 Z 7 ZPO gleichgestellt ».
(85) La violazione del giudicato in secondo grado può infatti configurarsi sia allorché
il giudice di seconde cure abbia rigettato l’impugnazione volta a far valere la nullità della
prima sentenza per non aver questa rispettato il precedente giudicato (omettendo il rilievo
d’ufficio o la pronuncia sulla relativa eccezione), sia quando abbia omesso di rilevare esso
stesso d’ufficio il precedente giudicato. Nel primo caso il decreto di rigetto (Abweisung o,
secondo una terminologia maggiormente invalsa nella prassi, Verwerfung) – così come del
resto quello di accoglimento –, non sarà impugnabile con il Rekurs (v. in tal senso, in giuri-
sprudenza, ex multis, Evidenzblatt der Rechtsmittelenscheidungen (EvBl) 1996/135 = ÖJZ-
LSK 1996/322 uva). Nel secondo caso, invece, (omesso rilievo d’ufficio) la sentenza emes-
sa in secondo grado (Urteil) sarà affetta dal vizio della nullità, come tale censurabile me-
diante il rimedio della Revision, di competenza dell’Oberlandesgerichtshof (v. Rechberger,
Kommentar zur ZPO, op. cit., sub 503, 2, per il quale: « Nichtigkeit liegt auch vor, wenn
das Berufungsgericht eine Sachentscheidung über eine nach Verzicht erhobene oder ver-
spätete Berufung (...) – also trotz eingetretener Rechtskraft – faellt (...) ».
(86) Sul rimedio della Revision v., in generale, Petrasch, Das neue Revisions-(Rekurs-
)Recht, ÖJZ 1983, 169; Id., Die Zivilverfahrens-Novelle 1983 in der Rechtsprechung des
Obersten Gerihtshofes, ÖJZ 1985, 257 e 291; Id., Der Weg zum Obersten Gerichtshof nach
der Erweiterten Wertgrenzen-Novelle 1989, ÖJZ 1989, 743.
(87) In tal senso Rechberger, Kommentar zur ZPO, op. cit., sub 530, 4.
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verificazione dei suoi presupposti (che peraltro concorrono a delineare i profili
tutt’affatto peculiari del rimedio de quo, la cui ratio e funzione – tutela della
parte incolpevole – lo caratterizzano piuttosto nettamente rispetto agli altri ri-
medi pensati per sanzionare la « oggettiva » Nichtigkeit della sentenza). Ed è in
ogni caso fuori discussione l’appartenenza della Wiederaufnahmsklage alla ca-
tegoria non dei Rechtsmittels – mezzi di impugnazione « ordinari » e devolutivi
–, ma – in uno con la Nichtigkeitsklage (88) – dei Rechtsbehelfen.
Nell’ordinamento francese il giudicato (esterno) (89) – non costituendo un
istituto di ordine pubblico (90) – non è rilevabile d’ufficio ma deve essere ecce-
pito dalla parte (91). In mancanza, la sentenza pronunciata per seconda non
––––––––––––
(88) La Nichtigkeitsklage non è l’azione volta all’eliminazione di una Nichtigkeit che
abbia inficiato una decisione giudiziale: a tal fine esistono i già rimedi dell’appello (Beru-
fung) e della revisione (Revision). Con la Nichtigkeitsklage si mira all’eliminazione di un giu-
dicato sulla base di solo due tassativi motivi con cui si censurano altrettanti gravi violazioni
« procedimentali » (Verfhrensverletzungen): la partecipazione alla decisione di un giudice ri-
cusato, e il difetto di funzionamento dello strumento della rappresentanza legale (per maggiori
approfondimenti v. Deixler-Huebner/Klicka, Zivilverfahren, op. cit., 171 ss.; Rechberger,
Kommentar zur ZPO, op. cit., sub 529 e 530 ZPO). Sulla Nichtigkeitsklage in generale v. Gaul,
Zur Struktur und Funktion der Nichtigkeitsklage gemaess § 579 dZPO, FS-Kralik (1986), 157.
(89) Che – come emerge dall’art. 480 n.c.p.c. – si forma all’atto stesso della
pronuncia della sentenza (« Le jugement (..) a, dès son prononcé, l’autorité de la chose
jugée relativement à la contestation qu’il tranche »). Le decisioni dei giudici di primo
grado suscettibili di essere fatte oggetto di appello od opposition (« voies de recours » ai
sensi dell’art. 460 del codice di rito) sono dotate di « autorité de la chose jugée ». Una
volta ritualmente esperiti l’appello o l’opposition, o una volta decorso inutilmente il ter-
mine per la loro proposizione, le stesse acquistano la « force de la chose jugée ». Allor-
ché siano stati esperiti tutti i mezzi di revisione o sia comunque decorso il termine per la
loro proposizione, la decisione si dice sia divenuta irrevocabile (Herzog, Civil procedure
in France, The Hague 1967, 552).
(90) V. Code civil Dalloz, cit., per cui: « Le moyen tiré de l’autorité de la chose jugée
n’est pas d’ordre public; il n’est, en conséquence recevable devant la Cour de cassation
que si l’exception a été soulevée devant le juge du fond; il doit être expressément proposé et
ne peut être suppléé d’office par le juge ». In tal senso v. Civ. 2e, 4 ottobre 1972, in Bull.
civ., II, n. 230; Com. 19 luglio 1983, ibidem IV, n. 225; Civ. 1re, 16 dicembre 1986, in Bull.
civ., I, n. 300; Civ. 3e, 20 maggio 1992, ibidem, III, n. 159; Civ., 2e, 10 aprile 1995, ibidem,
II, n. 121. V., anche, Tomasin, Essai sur l’autorité de la chose jugée en matière civile,
LGDJ 1975, n. 309 ss., e ivi per i numerosi riferimenti.
(91) Altri profili processuali riguardano il fatto che la proposizione dell’appello e la
pendenza del relativo giudizio ostano a che sulla medesima causa possa – nel frattempo –
nuovamente decidersi: un giudice, in altri termini, non può decidere su un capo di do-
manda già deciso da una pronuncia la quale sia attualmente oggetto della cognizione del
giudice d’appello (Civ. 1re, 11 giugno 1991, in Bull. civ., I, n. 189); nonché la qualifica-
zione in termini di presunzione legale (secondo l’insegnamento del Domat e del Pothier:
v. in proposito la ricostruzione storica del Pugliese, « Giudicato civile » (storia), in Enc.
dir., XVIII, Milano 1968, 782 ss.) dell’efficacia preclusiva di un precedente giudicato nei
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potrà essere contestata in sede di impugnazione (92). L’eccezione de qua, in
quanto « fin de non-recevoir » (93), è proponibile durante tutto il corso del pro-
cedimento (e anche in appello per la prima volta (94)) (95). Avverso il rigetto
––––––––––––
confronti di una seconda azione vertente sulla medesima causa. Ai sensi dell’art. 1350
c.c., infatti: « La présomption légale est celle qui est attachée par une loi spéciale à
certaines actes ou à certaines faits; tel sont: (…) 3 L’autorité que la loi attribue à la
chose jugée ». V., anche, Couchez, Procédure civile, op. cit., par. 213, per il quale :“À
l’acte jurisdictionel est attachée l’autorité de la chose jugée, c’est-à-dire la force de
vérité légale, ce qui permet de considérer que ce qui a été jugé est conforme à la vérité ».
L’efficacia preclusiva di tale peculiare presunzione legale è subordinata al verificarsi
delle condizioni di cui al successivo art. 1351 c.c., ai sensi del quale: « L’autorité de la
chose jugée n’a lieu qu’à l’égard de ce qui a fait l’objet du jugement. Il faut que la chose
demandée soit la même; que la demande soit fondée sur la même cause; que la demande
soit entre les mêmes parties, et formée par elle et contre elles en la même qualité ». Per una
rassegna dei casi in cui si ha, rispettivamente, identité d’objet, identité de cause, identité de
parties v. Code civil Dalloz, Textes, jurisprudence, annotations, 2000, sub art. 1351.
(92) Com. 16 febbraio 1953: D. 1953. 302; Civ. 2e, 4 ottobre 1972, in Bull. civ., II,
n. 230; Com. 19 luglio 1983, ibid., IV, n. 225. Esistono tuttavia dei casi in cui l’esistenza
di un precedente giudicato assurge a principio di ordine pubblico, la cui tutela è come tale
sottratta alla disponibilità delle parti. Innanzitutto l’ipotesi di cassazione limitata ad alcu-
ni capi di una decisione impugnata. In tal caso i(l) capi(o) non « cassati(o) » acquistano
l’autorità della cosa giudicata e a tutela di essi(o) è prevista la cassazione – per violazione
appunto del giudicato, della decisione del giudice di rinvio che abbia statuito sui capi del-
la precedente decisione non investiti della cassazione. Si tratta, in sostanza, dell’ipotesi
del giudicato interno, deducibile per la prima volta in sede di legittimità (v. Civ. 3e, 5
déc. 1977, in Bull. civ., III, n. 425; Com. 18 dicembre 1984, ibidem, IV, n. 350). Allo
stesso modo l’esistenza di un precedente giudicato costituisce un « impedimento » di or-
dine pubblico quando, nel corso del medesimo grado, si statuisce sugli effetti di una pre-
cedente decisione passata in giudicato (nel caso concreto si trattava di una domanda di
restituzione d’une poursuite de saisie immobiliaire, dopo che una precedente decisione
passata in giudicato, aveva pronunciato la conversione in vendita volontaria della saisie):
v. Civ., 2e, 28  aprile 1986, in Bull. civ., II, n. 67: conf. Civ., 1re, 29 ottobre 1990, in
Bull. civ., I, n. 225. Anche il giudicato in materia di status è tutelato quale principio di
ordine pubblico: v. Civ. 1re 19 maggio 1976, in Bull. civ., I, n. 184.
(93) Art. 122 n.c.p.c. Come tale si distingue dalle exceptions de procedure (fra
cui rientra l’eccezione di incompetenza), disciplinate dall’art. 73, dalle exceptions de
nullité pour vice de forme, disciplinate dall’art. 112, nonché dalle exceptions de nullité
pour irrégularité de fond, disciplinate dall’art. 117 n.c.p.c. Sulla natura mista de les
fins de non-recevoir, a metà strada tra les exceptions (« qui tend à faire déclarer la
procédure irrégulière ou à en suspendre le cours ») e la défense au fond (« qui tend à
faire rejeter comme non justifiée la prétention adverse »), v. Blanc-Viatte, Nouveau
code de procédure civile, commenté dans l’ordre des articles, Parigi 1989, sub art. 618.
(94) Civ., 3e, 16 giugno 1982, in Gaz. pal. 1982. 2. Panor. 329. Sulle oscillazioni
del legislatore e della giurisprudenza che hanno portato al presente disposto v. Blanc-
Viatte, Nouveau code, op. cit., sub art. 123.
LE VIOLAZIONI DEL GIUDICATO ESTERNO TRA RICORSO, ECC. 537
dell’eccezione in sede d’appello è proponibile il ricorso per Cassazione. Rilevano
in proposito le disposizioni dell’artt. 617 e 618 n.c.p.c. La prima norma prevede
appunto che la sentenza contraria a precedente giudicato (96) sia ricorribile in
cassazione, a condizione che sia stata invano proposta la relativa eccezione (97).
La « proposizione invano » dell’eccezione è fattispecie idonea a comprendere, evi-
dentemente, sia il rigetto dell’eccezione sia il suo mancato esame (98). Rispetto
all’ordinamento italiano, la mancata proposizione dell’eccezione non apre la via
(secondo quella che è l’interpretazione prevalente in relazione all’art. 395, n. 5
c.p.c.), ad un diverso ed ulteriore mezzo di impugnazione della sentenza, ma rende
all’opposto « inattaccabile » la seconda sentenza. Ciò probabilmente in ragione del
fatto che del precedente giudicato le parti possono liberamente disporre: la mancata
proposizione dell’eccezione viene in tal caso interpretata come rinuncia tacita agli
effetti del giudicato (99). La contrarietà di decisioni sanzionata dall’art. 617 c.p.c. è
considerata un’ipotesi di violazione di legge (precisamente dell’art. 1351 c.c.) e
non più, come accadeva in passato, un caso « speciale » di ricorso alla corte di le-
gittimità (100). Accertata l’effettiva contrarietà dei giudicati, la corte di cassazione
provvederà alla cassazione – senza rinvio (101) – della seconda sentenza.
Decisamente diversa è la ratio sottesa all’art. 618 n.c.p.c. Questo consente
––––––––––––
(95) Art. 123 n.c.p.c.
(96) Pronunciata in seconde cure, avverso la quale non sia proponibile un recours ordi-
naire, quale, ad esempio, l’appello o l’« opposition (Both judgments must have been rendered
by judicial rather than administrative courts, and both judgments must have been en dernier
ressort – that is, may not subject to appel »: Herzog, Civil procedure in France, op. cit., 437).
(97) Il requisito della (inutile) proposizione dell’eccezione è stato introdotto con il
nuovo codice di rito, mentre non era previsto in precedenza. V. infatti Herzog, Civil proce-
dure in France, op. cit., 437, che fa invece riferimento, sotto il vigore del precedente co-
dice, al fatto che: « Apparently, a pourvoi for inconsistency of judgments may be filed even
if the issue of inconsistency was not raised in the court below ». Il codice di rito del 1807,
d’altra parte, aveva distinto a seconda che il secondo giudicato contrario al precedente ema-
nasse dalla medesima o da una diversa autorità giudiziaria. Nel primo caso era esperibile
non il ricorso per cassazione ma la requête civile (art. 480-6°), rimedio ora soppresso.
(98) V. però Cadiet, Droit judiciaire privé, Parigi 2000, par. 1666, che sembra
considerare solo l’ipotesi dell’erroneo rigetto dell’eccezione (« …les seconds juges ayant
rejeté à tort la fin de non-recevoir tirée de la chose jugée… »).
(99) In conseguenza della non riconducibilità dell’istituto del giudicato ad un prin-
cipio di ordine pubblico. « L’autorité qui s’attache à la chose jugée par la jurisdiction
civile n’étant pas d’ordre public, il est loisible aux parties d’y renoncer et cette
renonciation peut être tacite »: v. Civ., 2e, 25 giugno 1959, in Bull. civ., II, n. 511; Civ.,
1re, 10 febbraio 1953, in JCP 1953, II, 7636, note Perrot: « (…) renonciation présumée
des parties, par suite de leur silence et de leur inaction, à se prévaloir de la premiére
décision rendue, celle-ci étant inconciliable avec la seconde ».
(100) Così Blanc-Viatte, Nouveau code, op. cit., sub art. 617.
(101) L’inciso non è contenuto nel testo della norma, ma si desume dall’art. 627
n.c.p.c. (Blanc-Viatte, Nouveau code, op. cit., ibidem).
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l’esperimento di un pourvoi en cassation in base a condizioni totalmente dero-
gatorie delle regole ordinarie (102). Lo scopo perseguito dalla norma è evitare
una situazione in cui risulti impossibile in concreto l’esecuzione simultanea di
due giudicati (i.e. la contemporanea attribuzione delle pretese da esse ricono-
sciute), anche ove essi afferiscano a cause fra loro non identiche e anche se nes-
sun « rimprovero » – di intempestiva allegazione o di mancato rilievo – possa
muoversi alle parti o al giudice. L’inconciliabilità di due decisioni, anche se
non rese in ultima istanza, può esser denunciata in cassazione (en dernier res-
sort) senza limiti di tempo ai sensi dell’art. 618 n.c.p.c. a condizione che nes-
suna delle due sia (più) suscettibile di essere fatta oggetto di un recours ordi-
naire (103). La Cassazione potrà annullare una o entrambe le decisioni.
Essendo chiaramente distinti i rispettivi presupposti e le rationes delle due
norme considerate, non si pone alcun problema di interferenza e tantomeno di
(indebita) duplicazione di rimedi. Anzi, l’uno si pone come complementare al-
l’altro: la prima delle ipotesi di inconciliabilité considerata dall’art. 618 n.c.p.c. si
riferisce infatti proprio al caso di mancata proposizione dell’eccezione di giudi-
cato ad opera della parte interessata (104), che come si è visto non é sanzionabile
––––––––––––
(102) Così Blanc-Viatte, Nouveau code, op. cit., sub art. 618; v. anche Vincent-
Guinchard, Procédure civile, Parigi 1987, 869.
(103) V. Cass. Com., 12 gennaio 1988, in Rev. proc. coll. 1988, 2, 179, nota Cadiet,
che menziona il caso in cui: « Tel tribunal de commerce a ouvert une procédure de
redressement judiciaire et tel autre a ordonné la liquidation judiciaire de l’enterprise ». La
deroga alle regole ordinarie si ravvisa in una serie di elementi. Innanzitutto possono impu-
gnarsi in cassazione decisioni non di ultima istanza, contrariamente al disposto di cui all’art.
605 n.c.p.c. In secondo luogo il ricorso è ammesso anche se una delle due decisioni sia già
stata impugnata con un ricorso per cassazione poi rigettato (ma si precisa in giurisprudenza
che l’art. 618 non esige né che vi sia identità di parti, né che il pourvois formés antérieurment
contre les décisions aient été rejetés: v., in tal senso, Civ. 3e, 6 gennaio 1982, in Bull. civ., III,
n. 3; Gaz. pal. 1982, 2, 388, nota Viatte; RTD civ. 1982, 790, obs. Pierrot; Civ. 2e, 23 gen-
naio 1991, in Bull. civ., II, n. 25). In terzo luogo, a differenza della fattispecie di cui all’art.
617 n.c.p.c. (contrarietà di giudicati), non è necessario che le due decisioni siano state rese su
cause identiche e/o tra le sesse parti (Cass. civ., 3e, 6 gennaio 1982, in Gaz. pal. 1982, 388,
nota Viatte: per un raffronto tra le due norme esaminate e per i rispettivi presupposti v. Mau-
ro, Contrariété de jugements et inconciliabilité de jugements, in Gaz. pal. 1980, 144 et supra,
n. 1525). Il ricorso in questione risulta poi proponibile anche oltre il termine di due mesi (di
cui all’art. 612) previsto per il ricorso « ordinario » in cassazione. Infine il ricorso de quo va
proposto – a pena di irricevibilità (Civ. 2e, 17 novembre 1982, in Bull. II, n. 144, 104) – av-
verso entrambe le decisioni, e la corte di cassazione, una volta constatata la contrarietà dei
giudicati, può annullare l’una o l’altra o addirittura entrambe. Così testualmente l’art. 618,
par. 2 n.c.p.c. (per l’annullamento di una sola delle due decisioni, v. Com. 12 gennaio 1988,
in Bull. civ., V, n. 10; per l’annullamento di entrambe le decisioni, v. Com. 5 marzo 1991, in
Bull. civ., IV, n. 92). Alla contrarietà di decisioni non va assimilata la contrarietà tra due capi
del dispositivo di una medesima decisione, la quale ultima può solo dare luogo ad una « re-
quête en interpretation » (Civ. 2e, 13 marzo 1996, D. 1996. Som. 355, obs. Julien).
(104) Civ. 3e, 6 gennaio 1982, in Bull. I, n. 19, 16. In tal caso, peraltro, il ricorso dovrà
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con l’art. 617 (105). Le altre ipotesi coperte dall’art. 618 sono di inconciliabilité
che, a differenza della contrarietà di cui all’art. 617, non presuppone decisioni
rese sur le même objet e sur la même cause (106): non avrebbero quindi dato
fondamento alla spendita di una vera e propria eccezione di cosa giudicata.
Parimenti, nell’ordinamento tedesco non è ravvisabile alcuna analogia fun-
zionale – e conseguentemente sovrapposizione – tra ricorso in ultima istanza (Revi-
sion, § 545 ss. ZPO) e rimedio revocatorio (Restitutionsklage). Ciò perché la Re-
stitutionsklage è un’impugnazione straordinaria, come tale proponibile solo avver-
so sentenze già passate in giudicato. Nel caso di violazione del precedente giudi-
cato da parte del giudice d’appello (107) (violazione che potrà avvenire allorché il
––––––––––––
necessariamente essere diretto avverso entrambe le decisioni, e non invece, pena l’irricevi-
bilità, unicamente avverso la seconda (Civ. 2e, 17 novembre 1982, in Bull. II, n. 144, 104).
(105) Ciò forse a dimostrazione del fatto che l’armonia fra giudicati, anche se tec-
nicamente non è riconducibile ad un principio di ordre public, è un bene che l’ordina-
mento – con la predisposizione di un secondo rimedio che in sostanza sopperisce (anche)
alle « lacune applicative » del primo – tiene in grande considerazione. Residua un’ulte-
riore ipotesi di inconciliabilità di giudicati, non rientrante né nell’art. 617 né nell’art. 618
n.c.p.c., che può essere fatta valere in sede di cassazione: si tratta dell’inconciliabilità che
viene denunciata sulla base del déni de justice. Così, ad esempio, quando le due decisioni
inconciliabili sono l’una emanazione di una giurisdizione civile e l’altra penale. In tal caso
entrambe le decisioni sono annullate per permettere ad una giurisdizione di rinvio di statuire
nuovamente (Cass. civ., 2e, 22 gennaio 1997, in JCP 97, IV, 541).
(106) V. Cadiet, Droit judiciaire, op. cit., par. 1666 (« Ce qui suppose que leur exé-
cution respective soit impossible: tel n’est pas le cas entre un arrêt au fond et l’arrêt par-
tiellment avant-dire droit endu antérieurment »: Civ., 8 marzo 2000, in Juris Data, n. 001044;
Civ., 2e, 12 gennaio 1994, in JCP, 95, II, 22435, note Puigelier). V. anche Civ., 12 marzo
1987, in Bull. civ., V, n. 162; 23 maggio 1989, in Bull. civ., V, n. 374; Civ. 1re, 30 giugno
1992, in Bull. civ., I, n. 202. Sono ad esempio inconciliabili tra loro due decisioni di cui l’una
abbia annullato la designazione di un lavoratore subordinato come delegato sindacale in seno
ad un’unità economica e sociale, e l’altra abbia convalidato tale designazione (Soc. 12 marzo
1987, in Bull. V, n. 162, 103). Per una rassegna di ipotesi in cui la corte di cassazione ha rav-
visato decisioni tra loro inconciliabili v. Blanc-Viatte, Nouveau code, op. cit., sub art. 618.
(107) Jauernig, Zivilprozeßrecht, 27 Aufl., Monaco 2002, 134. Sulla questione della
sussistenza o meno di un precedente giudicato (laddove, ad esempio, vi sia incertezza
circa la ricorrenza del requisito dell’identità delle cause), che si risolve a tutti gli effetti in
una questione sulla ammissibilità dell’azione, il giudice può optare per la trattazione della
stessa in via autonoma ed indipendente rispetto alla solo successiva trattazione del merito
(mediante dunque una abgesonderte Verhandlung: Jauernig, op. cit., 136; Arens-Lüke,
Zivilprozeßrecht, 7 Aufl., Monaco 1999, 119. Sul punto v. anche Zöller, ZPO Kommen-
tar, 23 Aufl., Köln 2002, sub art. 280). L’accertamento dell’esistenza di un giudicato
condurrà ad un rigetto in rito dell’azione (Prozeβabweisung), mentre il riscontro dell’ine-
sistenza di un precedente giudicato (ad esempio per la non identità tra la causa già decisa
e quella pendente) consentirà la prosecuzione del giudizio, previa o meno la pronuncia di
un Zwischenurteil (sentenza non definitiva dal contenuto necessariamente dichiarativo,
nella misura in cui con essa si statuirà che l’azione è ammissibile) che in ogni caso, a dif-
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precedente giudicato non sia stato preso in considerazione – per il mancato rilievo
d’ufficio o per omessa pronuncia su quello specifico motivo di impugnazione –,
oppure sia stato esaminato ma non ritenuto idoneo a « bloccare » il secondo giudi-
zio, con la pronuncia o meno, in tal caso, di un Zwischenurteil (108), la stessa do-
vrà essere fatta valere in sede di Revision (109) (dato che integra indubbiamente
una revisible Verletzung ai sensi del combinato disposto degli artt. 549 comma 1° e
550, ZPO (110)). Al di fuori dunque della Berufung e della Revision, non sussiste
alcun altro rimedio esperibile a fronte di una violazione del giudicato ad opera di
una sentenza (a sua volta) non ancora passata in giudicato.
La c.d. Wiederaufnahme des Verfahrens (nella forma che qui rileva della
Restitutionsklage (111)) – rimedio accostabile alla nostra revocazione straordi-
naria – è proponibile appunto solo avverso una sentenza già passata in giudi-
cato (112). Presupposto per il suo esperimento è l’impossibilità incolpevole
della parte di conoscere o far valere  nel precedente procedimento una sentenza
––––––––––––
ferenza del regime normalmente previsto per le sentenze non definitive (di cui all’art.
303), è immediatamente impugnabile (così l’art. 280, II, 1 ZPO). La proposizione
dell’impugnazione avverso tale sentenza non definitiva non sospende automaticamente il
procedimento principale (v. infatti l’art. 280, comma 2° ZPO: « (...) Das Gericht kann
jedoch auf Antrag anordnen, daß zur Hauptsache zu verhandeln ist », anche se l’opportu-
nità di evitare complicazioni (si pensi al caso del passaggio in giudicato della sentenza
che pronuncia nel merito e della successiva dichiarazione di inammissibilità dell’azione
per la accertata carenza di un presupposto processuale da parte del giudice dinanzi al
quale sia stata impugnato lo Zwischenurteil: ciò che implicherà il venir meno del giudi-
cato nel merito) suggerirà al giudice a quo di arrestarne momentaneamente il corso, a patto
che non ritenga pressoché certo il rigetto dell’impugnazione proposta avverso la sentenza
non definitiva. Nell’ipotesi in cui lo Zwischenurteil – a seguito del rigetto dell’impugna-
zione – divenisse definitivo, non potrà che vincolare il giudice per il prosieguo del proce-
dimento. Lo Zwischenurteil passato in giudicato vincolerà anche il giudice d’appello, allor-
ché, a seguito della pronuncia di una sentenza definitiva del giudizio, solo questa dovesse
venir impugnata: in tal caso il gravame non potrà più avere ad oggetto lo Zwischenurteil
(Lüke/Wax, Münchener Kommentar zur ZPO, 2 Aufl., Monaco 2000, sub § 280, IV, n. 2).
(108) Su cui v. la nt. precedente. « Revisionsfähig sind auch Entscheidungen über
die Zulässigkeit der Klage (§ 280) (...) Nach §§ 280 Abs. 2, 304 Abs. 2 sind sie
(Zwischenurteile, n.d.r.) hinsichtlich der Rechtsmittel als Endurteile anzusehen und daher
selbständig anfechtbar » (Lüke/Wax, op. cit., sub § 545, n. 2).
(109) Sulla Revision nel diritto tedesco v. Henke, Rechtsfrage oder Tatfrage – eine
Frage ohne Antwort?, in ZZP 1981, 196-321; Kuchinke, Grenzen der Nachprüfbarkeit
tatrichterlicher Würdigung und Feststellung in der Revisionsinstanz, Monaco 1964.
(110) Lüke/Wax, Münchener op. cit., sub § 549, IV.
(111) Di cui all’art. 580 ZPO, n. 7 lett. A.
(112) Sul rimedio della Wiederaufnahme nel diritto tedesco v. Behre, Der Streitge-
genstand des Wiederaufnahmsverfahrens, Berlin 1968; Gaul, Die Grundlagen des Wieder-
aufnahmerechts und die Ausdehnung der Wiederaufnahmsgründe, Bielefeld 1956; Gaul, Zur
Struktur und Funktion der Nichtigkeitsklage gemäß § 579 ZPO, FS Kralik, Wien 1986, 157 ss.
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pronunciata sulla medesima causa oggetto del (o su una causa pregiudiziale a
quella pendente nel) secondo processo e già (cioè prima della emanazione della
seconda decisione) passata in giudicato (113). La collocazione del motivo « re-
vocatorio » di cui al n. 7 tra i c.d. Restitutionsgründe deriva dal fatto che origi-
nariamente il giudicato era rilevabile unicamente su istanza di parte (e la tardiva
produzione del giudicato era assimilabile tout court al ritrovamento di un do-
cumento decisivo) (114). La (ormai incontestabile) rilevabilità d’ufficio del
giudicato (esterno), implica che la violazione di quest’ultimo (per omissione di
pronuncia, conseguente al mancato esame dell’eccezione o al mancato rilievo
d’ufficio, anche se non dovuti a « colpa » imputabile al giudice) sia riconduci-
bile ad un grave vizio processuale, sostanzialmente analogo ad un Nichtigkeit-
sgrund (115). Come tale, dunque, dovrebbe poter essere denunciabile mediante
gli ordinari mezzi di impugnazione, se la seconda sentenza non fosse già pas-
sata in giudicato; oppure, in caso di omessa tempestiva impugnazione, rimanere
senza sanzione. Da questo punto di vista le perplessità circa l’opportunità di
mantenere in vita, per quanto attiene al motivo di cui qui si discute, il rimedio
della Wiederaufnahmsklage appaiono in effetti legittime. Ciò detto, è peraltro
da escludere qualunque (attuale) sovrapposizione fra Revision e Wiederaufnah-
msklage, che presuppone appunto il passaggio in giudicato della sentenza impu-
gnanda (116). Il decorso del termine mensile per la proposizione della W.n. è
––––––––––––
(113) Così recita l’art. 580 n. 7 a): « Die Restitutionsklage findet statt: 7 wenn die
Partei a) ein in derselben Sache erlassenes, früher rechtskräftig gewordenes Urteil (...)
auffindet oder zu benutzen in den Stand gesetzt wird, d[as] eine ihr günstigere Entschei-
dung herbeigeführt haben würde ». Si dice che il fine perseguito dalla W.n. è l’elimi-
nazione di quei – gravi – difetti di natura (prettamente, ma non solo) processuale che im-
pediscono il formarsi di una decisione « giusta » (Jauernig, op. cit., 314).
(114) Lüke/Wax, op. cit., sub § 580, IV.
(115) Lüke/Wax, op. cit., ibidem. Tali autori ritengono peraltro che non ci si possa in o-
gni caso spingere fino a negare alla seconda decisione – in qualsivoglia momento – la possibi-
lità di acquisire l’autorità del giudicato (come vorrebbero quelli che vedono nella W.n. il mezzo
per togliere dall’ordinamento – anche formalmente – una già di per sé inefficace (seconda) sen-
tenza), dal momento che la seconda sentenza, fino al suo annullamento, è a tutti gli effetti efficace.
(116) Allorché i fatti costituenti Wiederaufnahmsgründen siano sopravvenuti (e cioè
venuti alla luce dopo la chiusura dell’ultima udienza di discussione orale) in corso di causa,
dovrebbero poter essere fatti oggetto di Revision, secondo quella che è l’opinione preva-
lente della giurisprudenza, in parziale deroga, invero, al principio della generale limitazione
di tale giudizio alle questioni di diritto. V. Jauernig, op. cit., 319. Ma per una deroga analo-
ga (ovvero la possibilità di dedurre per la prima volta in sede di Revision i fatti sopravvenuti
alla chiusura dell’ultima udienza utile qualora essi risultino offenkundig o zugestanden, sì
che non vi sia un onere di procedere ad un’assunzione probatoria da parte del giudice della
Revision), v. Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, 15, neuarb. Aufl., Munchen –
Beck 1993, XXXII sub art. 145 II 3; più cauti Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, Zi-
vilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetzen und anderen Nebengesetzen, 60 neua-
rb. Aufl., Munchen – Beck 2002, XXIX, sub art. 561, 3 E; v. anche BGHZ 53, 130; 104, 221.
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infatti bensì collegato alla conoscenza dei fatti costituenti motivo di revisione
della sentenza, ma la sua decorrenza non inizia mai prima del passaggio in giu-
dicato (formale) della sentenza (117).
L’analisi che precede ci consente dunque di affermare che, pur a seguito
dell’ormai – si spera – irreversibile accoglimento del principio della rilevabilità
d’ufficio del giudicato esterno e di quello – contenuto per la prima volta nella
sentenza n. 226 del 2001 (e ribadito da quelle, conformi, successive) – dell’at-
tribuzione al S.C. del potere di compiere indagini a tutti gli effetti « di fatto »,
« nel merito », sulla latitudine oggettiva e soggettiva del giudicato esterno, il ri-
medio revocatorio ex art. 395, n. 5 c.p.c. non è di per se stesso messo del tutto
« fuori gioco » Si è peraltro anche osservato che la sua sopravvivenza comporte-
rebbe la coesistenza di due impugnazioni ordinarie, finalizzate a reprimere la stes-
sa violazione e la ragione della cui alternatività risiederebbe, oggi, in un elemento
(la risultanza o meno dagli atti processuali dell’esistenza di un giudicato esterno
sulla medesima causa) significativo indubbiamente (considerata la diversa struttu-
ra del giudizio revocatorio e di quello cassatorio), ma forse non tale da giustifica-
re di per sé solo la loro contemporanea (sebbene, appunto, estrinsecamente diffe-
renziata) vigenza ed operatività nel nostro ordinamento. L’indagine comparata da
un lato (da cui emerge che in tanto una coesistenza di rimedi impugnatori avverso
la violazione del giudicato si giustifica in quanto uno dei due appartenga alla ca-
tegoria delle impugnazioni straordinarie), e la più volte prospettata interpretazio-
ne elastica dell’art. 372, comma 1° c.p.c., dall’altro, in uno con le riflessioni sulla
funzione sistematica del giudizio di legittimità, ci spingono dunque a sollecitare
un intervento del legislatore volto all’eliminazione dell’art. 395, n. 5 c.p.c. Per
quanto in precedenza illustrato, anche l’ipotesi della mancata proposizione in sede
di appello dell’eccezione di giudicato esterno, in assenza della risultanza dello
stesso dagli atti processuali, dovrebbe allora poter essere dedotta – al pari del-
l’ipotesi, in precedenza considerata, del giudicato esterno sopravvenuto – unica-
mente mediante il ricorso per cassazione, ai sensi, peraltro, non – evidentemente –
del n. 5, ma, preferibilmente, del n. 4 dell’art. 360 c.p.c.
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(117) BGH, in NJW 93, 1596: sul punto v. Jauernig, op. cit., 316. In ogni caso la
W.n. deve essere proposta (salve le eccezioni di cui agli artt. 586 III e 641, i IV ZPO)
entro cinque anni dal passaggio in giudicato della sentenza: « [g]eschieht das nicht oder
ist sie unzulässig, so geht wegen der Rechtskraftwirkung das frühere Urt dem späteren
vor » (Thomas-Putzo-Reichold-Hüßtege, ZPO Kommentar, 24 Aufl., Monaco 2002, sub
art. 322; BGH, in NJW 1981, 1517). Rimane aperta peraltro, in tal caso, la strada della
proposizione dell’opposizione all’esecuzione.
